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ALGEMENE OPMERKINGEN 
Meer dan het materiële recht is het formele recht, o.a. het procesrecht, 
gebonden aan de letter der wettelijke voorschriften1. Moge het materiële, 
burgerlijke recht krachtens de artikelen 3, 5 en 11 der Wet houdende 
Algemeene Bepalingen al bedoeld zijn geheel te liggen besloten in de ge-
schreven wet, daarnaast zijn het de aan partijen tot wet strekkende over-
eenkomsten, de goede trouw (artikel 1374 B. W.), het gebruik en de bil-
lijkheid (artikel 1375), en — buiten het contract — de maatschappelijke 
zorgvuldigheid (art. 1401) alsmede de inhoud der natuurlijke verbintenis 
(artikel 1395, tweede lid), als natuurrechtelijke normen, welke de rechts-
verhoudingen voor een zeer belangrijk deel bepalen. 
Dien invloed van den wil van den rechtsgenoot op de rechtsbetrek-
kingen, waaraan hij participeert, kent het formele recht, en zeker de be-
palingen van processuelen aard, in veel mindere mate. 
Reeds uit een psychologisch oogpunt is dit begrijpelijk. Proces wil zeg-
gen procederen; procederen (een handelen, geen toestand!) duidt op 
onenigheid in actu, en wel een onenigheid tussen twee gelijkwaardige par-
tijen. Het is in de door die onenigheid veroorzaakte gespannen verhouding 
tussen de procederende partijen niet te verwachten, dat zij procesregelende 
afspraken maken, waarin niet tenminste getracht wordt een der partijen 
in het voordeel te stellen tegenover hare wederpartij ; anderzijds zou het 
in strijd zijn met de gerechtigheid, zo aan een der partijen gelegenheid 
werd gelaten in enig opzicht den procesgang eenzijdig te beïnvloeden. 
Doch ook vanuit een ander gezichtspunt komt men tot deze conclusie. 
Immers, is het positieve materiële recht onderworpen aan de ethische 
normen der gerechtigheid in een zodanige mate, dat het terzake van zijn 
inhoud en zijne gelding geenszins daarmede in strijd kan zijn — wordt 
mitsdien het materiële recht rechtstreeks en intensief beïnvloed door de 
ethische beginselen van gerechtigheid —, voor het formele procesrecht 
lijkt dit in veel minder mate te gelden. 
Wij missen in de nieuwere Nederlandse rechtslitteratuur een onderzoek 
naar de grondslagen, het gerechtigheidsfundament, van het burgerlijk 
procesrecht ; naar de relatie tussen het recht in den zin van normenstelsel, 
regelend de betrekkingen tussen de personen onderling en tussen personen 
»Vgl. Suyling, Inleiding tot het Burgerlijk Recht, I (1948), § 263; zie ook van 
Hall in diens Voorrede tot van den Honert, Handboek voor de Burgerlijke Regts-
vordering (1839), blz. IV—VI. 
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en gemeenschappen en gebaseerd, of beter: gefundeerd, op ethische postu-
laten, — enerzijds; en het procesrecht als geheel van positief rechtelijke 
voorschriften, regelend de wijze waarop, voor de in de rechterlijke macht 
zich uitende staatsoverheid, private rechten kunnen worden vastgesteld, 
en gehandhaafd, — anderzijds. Wij missen dus evenzeer een beantwoor-
ding van de vraag, of en in hoeverre ook het procesrecht rechtstreeks 
(derhalve niet alleen in zijn qualiteit van middel tot afdwingbaarheid) is 
gefundeerd op ethische normen of, zelfs zwakker, in hoeverre ethische 
normen in het procesrecht een rol spelen 1. 
Die vraag te beantwoorden ligt buiten het kader van ons onderwerp. 
Wij willen er slechts dit van zeggen, dat reeds uit de taakomschrijving van 
het procesrecht — waarvan zojuist een proeve werd gegeven 2 — voort-
vloeit, dat de modus quo voor het procesrecht meer op den voorgrond 
treedt dan het id quod ; dat het zijn essentie vindt in zijn existentie ; dat 
de vormen van dit formele recht grotendeels zijn wezen uitmaken. 
Met andere woorden : daar het procesrecht beoogt een methode voor te 
schrijven, waarlangs men tot de vaststelling en de handhaving van het 
materiële recht komt, beantwoordt het reeds aan zijn doel, indien die 
methode, dus het geheel van voorgeschreven vormen, tot dit doel kan 
leiden. Het vindt derhalve zijn vervulling in de deugdelijkheid der me-
thode en der vormen. Deze deugdelijkheid nu is een zaak van utiliteit, 
opportuniteit en efficiency, en bij uitstek van practijk; ethiek en beginsel 
komen er niet of in zeer geringe mate bij te pas. 
Dat een bepaalde regel van procesrecht in conflict komt met een be-
ginsel van gerechtigheid, zal hoogst zelden zich voordoen. Het voornaam-
ste principe, dat ook het formele recht beïnvloedt is dat van de rechts-
gelijkheid — ook de processuele — der strijdende partijen; geen van haar 
mag boven de andere processueel — „strategisch" — worden bevoorrecht 
of bevoordeeld3. 
Is aan dit beginsel voldaan, dan is het om 't even, in welke vormen de 
rechtspleging wordt gegoten, waarbij uiteraard niet mag worden voorbij-
gezien aan het belang, dat de openbare orde heeft bij een rustig, ordelijk 
verloop van het burgerlijk proces, waarbij geen der partijen nodeloos 
wordt gevexeerd. 
1
 Een m. i. mislukte en overspannen poging tot de beantwoording van die vraag 
is gedaan door van Soest in diens praeadvies voor de Vereniging tot bevordering 
van de beoefening der wetenschap onder de katholieken in Nederland, 1940, 
„Over enige grondslagen der burgerlijke rechtsvordering" (zie aldaar blz. 55 vlg.). 
Vgl. Asser-Anema-Verdam dl. V (Van Bewijs), 1953, blz. 17. 
2
 In wezen hieraan gelijk is de definitie van Star Busmann, § 1 „het samenstel der 
regelen, die de handhaving der burgerlijke rechtsorde door tussenkomst van het 
staatsgezag beogen", Coops-Westerouen van Meeteren (1952) blz. 7 „de voor-
schriften waardoor het burgerlijk recht zijn verwezenlijking vindt in die gevallen, 
waarin vrijwillige onderwerping aan de normen van het objectieve recht achterwege 
blijft", en bondig noemt Petit (zie onder, blz. 3, noot 3) de taak van de rechts-
pleging: de dienst van het materiële recht (blz. 3); Rutten (zie onder ib.), blz. 2 
evenzo : het burgerlijk procesrecht heeft tot taak het materiële recht te handhaven. 
3
 Zie Asser-Anema-Verdam V, 1953, blz. 80 vlg. 
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Doch hieruit volgt, dat de verschijnselen welke in den loop der tijden 
door de evolutie der rechtsgedachten en rechtsovertuigingen het mate-
riële recht beïnvloedden — de opkomst van nieuwe rechtsfiguren en 
-instituten 1 — geen parallel behoefden te vinden in het procesrechta, 
dat, eenmaal vastgesteld en in zijn formele voorschriften vastgelegd, voor 
onbepaalden tijd kan dienen3. 
Hieruit volgt echter tevens dat, waar de beginselen der gerechtigheid, 
de ethische normen, weinig of geen directen invloed op het formele proces-
recht hebben, dit procesrecht grotendeels zijn geldingsgrond vindt in de 
geschreven wettelijke voorschriften. Deze zijn nu eenmaal zo als zij zijn; 
zij hadden ook anders kunnen luiden zonder enige schade aan het ver-
langen naar de verwezenlijking der rechtvaardigheid, dat alle rechtsge-
noten koesteren. 
Het is daarom, dat procesrecht principieel4 als dwingend en strikt te 
interpreteren recht is te beschouwen ; het is daarom ook, dat hier de ge-
schreven regel in het algemeen — dus behoudens zijn bepaling van het 
tegendeel — domineert boven andersluidende gewoonte of afspraak. 
Dit uitgangspunt vereenvoudigt de taak van hem, die naar de werking 
van bepaalde onderdelen van het procesrecht een onderzoek instelt. Het 
1
 Wij herinneren o. a. aan de stichting, aan het standaardcontract, den eigendom 
van delen van onroerende zaken, de eigendomsoverdracht tot zekerheid, de maat-
schappelijke onzorgvuldigheid, de sociale functie van het eigendomsrecht, de ver-
tegenwoordigingsgedachte in vele vormen. 
* Toen de luchtvaartuigen werden uitgevonden en gebruikt, moest ook een 
mogelijkheid van beslag daarop worden gecreëerd. Welnu, de vormvoorschriften 
daarvan zijn, behoudens enkele vrij onbelangrijke verfijnende uitzonderingen, 
gelijk aan die, gesteld op andere conservatoire beslagen (artt. 770A—k ; zie onder, 
blz. 111, noot 3). Voor het executoriaal beslag is zelfs in ' t geheel geen afzonderlijke 
regeling getrofien. 
8
 Dat er — hoe verder wij verwijderd geraken in tijdsorde van het aanvangspunt 
onzer codificatie — een steeds sterker neiging ontstaat naar het losser maken der 
formele banden, naar meer vrijheid in de gedingvoering, doet hieraan niet af; dit 
is tenslotte een vraag van ius constituendum en raakt het gehele procesrecht. 
Tenslotte is er ook binnen de formele grenzen van het wetboek nog speling genoeg 
om de procestechniek steeds „praetorischer", steeds meer efficient te maken 
(cfr. Petit, De grondslagen van het burgerlijk procesrecht, praeadvies Ver. t. h. 
bevorderen v. d. beoefening der wetenschap o. d. katholieken in Nederland, 1940, 
blz. 26 vlg. ; blz. 43; Kutten, De devolutieve werking v. h. appèl, prft. 1945, blzz. 
1—10). Maar daaraan mag men — en wij zullen er nog op terugkomen — niet het 
recht ontlenen om terwille van die efficiency rechtstreeks tegen de bepalingen van 
de wet in te handelen. En hoeveel speelruimte er ook is, wij zullen zien, dat b .v . 
art. 90 strak en somwijlen knellend blijft. 
* Dit wil niet zeggen, dat er geen regelen van aanvullend recht in Rv. zouden 
voorkomen, ofschoon de opsomming van Star Busmann, Hoofdstukken van Burger-
lijke Rechtsvordering (1948) § 18 i.f., o. i. te ver gaat, wijl b.v. de bepaling van de 
termijnen voor de conclusiën der partijen ter terechtzitting (art. 142 sq.), de facul-
tatieve uitvoerbaarverklaring bij voorraad (art. 53), de kostenveroordeling (art. 
56 sq.) ter prudentie van den rechter en niet ter dispositie van partijen staan. Dit 
ook onder het begrip „regelend recht" te brengen lijkt mij een overspanning van 
dit begrip. Hoe dit zij, in ieder geval is het regelend recht in het procesrecht ver 
in de minderheid. 
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geldende procesrecht zal men vrijwel uitsluitend in de wet kunnen vinden ; 
de jurisprudentie en de doctrine kunnen en zullen uiteraard de materie 
opzichtens de practische toepassing der wettelijke voorschriften verhel-
deren, doch aan die voorschriften wezenlijke veranderingen aanbrengen 
langs interpretatieven weg vermogen zij niet. In den loop van het onder-
zoek zal blijken dat dit uitgangspunt zijn moeilijkheden zal veroorzaken 
dáár, waar de wet lacunes schijnt te laten. De vraag is, of wij dan toch 
niet zullen moeten te rade gaan bij wetenschap en rechtspraak om de 
gaping aan te vullen of een modus te vinden, welke de oneffenheden glad-
strijkt К 
Een ander gevolg van het vorenomschreven uitgangspunt is, dat een 
onderzoek in gebieden van het procesrecht, dat immers zijn concrete 
gestalte vrijwel geheel vindt in de hie et nunc geldende wet, à priori zich 
weinig heeft te occuperen met de geschiedenis, welke hier immers weinig 
of geen interpretatieve waarde kan hebben, wijl niet het waarom, maar 
het hoe der wettelijke voorschriften ten dezen het meest van belang is. 
Dit ter verantwoording van het vrijwel geheel ontbreken van histo-
rische elementen in de behandeling van ons onderwerp. 
Bij de omgrenzing van het hier behandelde onderwerp moet men zich 
eerst afvragen wat onder burgerlijk procesrecht wordt verstaan. Het 
antwoord hierop kan men doen aansluiten bij de omschrijving, welke 
Star Busmann geeft van burgerlijke rechtsvordering: het samenstel van 
regelen, welke de handhaving der burgerlijke rechtsorde door tussenkomst 
van het staatsgezag beogen, voorzover die handhaving geschiedt door de 
rechterlijke machta. Naast het Wetboek van Burgerlijke Regtsvordering 
zijn er nog enkele andere wetten, welke processuele voorschriften ook op 
het terrein van ons onderzoek bevatten; de administratieve en fiscale 
procesregelen echter blijven hier buiten beschouwing. 
Ofschoon, naar het oordeel van gezaghebbende schrijvers ', het bewijs-
recht, voorzover dit onderwerp uitmaakt van het Vierde Boek van het 
Burgerlijk Wetboek, systematisch behoort tot het burgerlijk procesrecht, 
en mitsdien behoorde te zijn opgenomen in het Wetboek van Burgerlijke 
Regtsvordering, beperken wij ons ten dezen tot het procesrecht in den 
strikten en traditionelen zin van het — behoudens de in de vorige alinea 
bedoelde voorschriften — iure constituto in het Wetboek van Burgerlijke 
Regtsvordering gecodificeerde geheel van processuele regelen *. 
1
 Cfr. Rutten, I.e. blz. 7 vlg. 
a
 Star Busmann, § 1 en 2. De arbitrale rechtspraak (art. 620 vlg.) kan hieronder 
wellicht worden getrokken reeds om het toezicht van den President (art. 642), de 
wijze van executie (art. 644) en de mogelijkheid van vernietiging van het arbitrale 
vonnis door de rechtbank (art. 649). 
s
 Zie Asser-Anema-Verdam (Van Bewijs) 1953, blz. 15 vlg. 
4
 Trouwens, nadere beschouwing van de bepalingen omtrent het bewijsrecht in het 
Burgerlijk Wetboek doet constateren, dat geen dezer bepalingen met evenzovele 
woorden een nietigheidsbedreiging tegen omissies of verzuimen bevat. Waar 
gesproken wordt over nietigheid, gelijk in de artikelen 1929, 1953 en 1958, doelt de 
wet op materieelrechtelijke handelingen (overeenkomsten, testamenten). Een 
5 
Het tweede element in ons onderwerp, het begrip „nietigheid", maakt 
het hoofdbestanddeel van ons onderzoek uit. 
De in het materiële recht gebruikte indeling is die in absolute nietig-
heid, relatieve nietigheid, en vernietigbaarheid, voor den inhoud van 
welke begrippen wij mogen verwijzen laatstelijk naar Rutten bij Asser, 
Verbintenissenrecht (ІИ), 1952, blz. 402 vlg. en de daar op blz. 403 ge­
noemde litteratuur. 
Wanneer men de heersende leer omtrent de nietigheden in enkele korte 
formuleringen zou willen vangen, zou men de navolgende omschrijvingen 
kunnen bezigen: 
absoluut nietig = non-existent1 en ambtshalve toe te passen ; zij werkt 
ex tune (ab initio) ; 
relatieve nietigheid werkt eveneens ex tune, doch is slechts in te roepen 
door bepaaldelijk aangeduide personen ; 
vernietigbaarheid werkt ex nunc, en alleen in bepaalde gevallen ; zij is 
niet ambtshalve toe te passen. 
Het verschil tussen nietigheid en vernietigbaarheid, voorzover in een 
vonnis uitgedrukt, heeft tot gevolg, dat het vonnis dat nietigheid con­
stateert, declaratoir is, — doch het vonnis waarin de vernietigbaarheid 
is toegepast, werkt constitutief. 
Reeds afgezien van de bezwaren, welke velen tegen deze veelal aan­
vaarde indeling koesteren 2, en afgezien van de terminologische verwar­
ring, welke in deze en soortgelijke categoriseringen heerst, moet men à 
priori betwijfelen, of deze categorieën, welke op materiële rechtsfeiten en 
rechtsbetrekkingen kunnen worden toegepast, en subjectieve rechten in 
ontstaan en voortbestaan beheersen, wel ook op processuele feiten en 
vormen kunnen worden toegepast. Men wordt tenslotte wel in zijn ver-
voorschrift als art. 1947, regelend de onbekwaamheid van bepaalde personen om 
als getuige op te treden, wordt niet woordelijk door nietigheid gesanctioneerd. Zou 
zulk een persoon ondanks het wettelijk verbod als getuige worden gehoord, en zou 
zijn verklaring voor de bewijsconstructie worden gebezigd, dan deficieert zulks 
inzoverre het vonnis ; echter leidt dit defect niet zonder meer tot nietigheid van het 
vonnis, maar dit is vatbaar voor vernietiging in appèl of cassatie, inzover de 
ongeoorloofde getuigenverklaring noodzakelijk vereiste voor het dictum was 
(in cassatie dus: wegens schending der wet, niet wegens verzuim van vormen; 
art. 99 sub 2 R. O.) ; vlg. infra, blz. 116 noot 3. 
Art. 1948 vindt zijn sanctie in artt. 107 j 0 . 120 Rv., zie infra blz. 24. Het voor-
schrift van art. 1982 vierde lid, wordt zakelijk herhaald in art. 50 Rv., dat geen 
nietigheidssanctie bevat, en mitsdien moet beoordeeld worden als al die proces-
rechtelijke voorschriften waarop geen uitdrukkelijke sanctie is gesteld. Zie hierom-
trent hieronder, hoofdstuk III . 
1
 Rutten I.e. maakt uitdrukkelijk onderscheid tussen nietigheid en non-existence. 
Wij komen hierop uitvoeriger terug in hoofdstuk III , blz. 124 vlg. 
1
 Rutten, I.e. ; Hofmann, Het Nederlandsch Verbintenissenrecht I (4e dr.), 
blz. 386/7; Eggens, Vormen van nietigheid en van bekrachtiging van rechts-
handelingen, praeadvies Broederschap candidaat-notarissen 1947; P. J. Verdam, 
Nietigheid van besluiten, prit. V. U. 1940, blz. 74—78, die in hoofdstuk II van zijn 
boek een uitvoerig overzicht geeft van de geschiedenis der nietigheidsleer in het 
materiële recht. 
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mogensrechten benadeeld, althans beïnvloed, door de nietigheid ener 
overeenkomst, maar amper of niet door de nietigheid ener dagvaarding. 
Het spreekt vanzelf, dat nietige processuele vormen uiteindelijk en mid-
dellijk wel invloed kunnen hebben op de vermogensrechtelijke positie 
van den rechtsgenoot, doch die invloed is veel zwakker en indirecter dan 
die van nietigheden in het materiële recht. Het enige criterium dat ten 
dezen kan worden aangelegd is dat, wat de wetstekst vraagt. Dit volgt 
uit het beginsel, dat alleen de wet bepaalt, welke vormen in het proces-
recht gelden, en welke gevolgen onvolmaaktheden in deze vormen met 
zich slepen 1. 
Wij zullen dan ook constateren, dat de onderscheidingen, welke in de 
materieelrechtelijke nietigheden kunnen worden gemaakt, ten enenmale 
onbruikbaar zijn voor die in het procesrecht 2. 
Op grond van het systeem en de betekenis der procesrechtelijke voor-
schriften zijn alle in de wet voorgeschreven nietigheden van processuele 
vormen dwingend in dien zin, dat zij imperatief moeten worden toegepast 
door den rechter. Tevens volgt uit het dwingende karakter der nietig-
heidsvoorschriften, dat zij van rechtswege werken, ook al wordt dat niet 
met evenzovele woorden in de wet vermeld. Dit betekent dus, dat zij in-
treden zelfs zonder een verklaring door den rechter s. Slechts wanneer de 
wet zelve in de imperatieve toepassing uitzonderingen maakt — zoals ons 
in het eerste hoofdstuk zal blijken — wordt van dit standpunt afgeweken. 
Maar deze afwijking heeft weer niet het karakter der materieelrechtelijke 
relatieve nietigheid of der vernietigbaarheid; al naargelang de omstandig-
heden is dezelfde desbetreffende vorm namelijk (in materieelrechtelijke 
termen) absoluut nietig of vernietigbaar. 
Hieruit blijkt, dat het geen zin heeft, zich ten aanzien van het proces-
recht te verdiepen in de verschillende nietigheidstheorieën of in hunne 
geschiedenis, welke in het materiële recht een zo belangrijke rol spelen. 
Overigens zullen wij ons in ons onderzoek bepalen tot het trekken van en-
kele hoofdlijnen, zonder van elk wetsvoorschrift afzonderlijk na te gaan, in 
hoeverre het past in het sanctiesysteem van nietigheid of non-existence. 
Vooruitlopend op de afzonderlijke behandeling van de verschillende 
verschijningsvormen der processuele nietigheid kunnen wij reeds thans 
vaststellen, dat in het procesrecht, zoals het in de wet is neergelegd, twee 
categorieën van nietigheid bestaan: de dwingende nietigheid, waarvan 
wij zojuist spraken, en welke in beginsel elke in het procesrecht uitdruk-
kelijk bedreigde nietigheid omvat, en voorts de subjectieve nietigheid *, 
welke eveneens in de wet uitdrukkelijk is bedreigd, doch in het algemeen 
1
 Hof 's-Gravenhage, 13 Nov. 1936, N. J. 1937 n°. 174 overwoog (t. a. v. art. 623) : 
„dat bij dit voorschrift van volstrekt formeelen aard de rechter niet heeft te onder-
zoeken, welke bedoeling de wetgever met dat voorschrift heeft gehad, doch de 
rechter zich zonder meer naar dat voorschrift heeft te gedragen". 
* Cfr. Pitlo in W. P. N. R. 4342. 
»Vgl. onder, blz. 96 vlg.. 
4
 Zie onder, blz. 8 vlg. ; over den term : blz. 22. 
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slechts dan intreedt, wanneer het belang van het processubject zulks 
vordert. 
Daarnaast kent de rechtspraak de substantiële nietigheid1 : een sanctie 
op vormverzuimen, welke niet in de wet is bedreigd, doch waarvan de 
grondslag gezocht wordt in de betekenis, resp. den aard van den vorm. 
Buiten de voormelde nietigheidscategorieën in het procesrecht ligt de 
vraag naar het bestaan, beter: het ontstaan, van den vorm: deszelfs 
existence, in negatieven zin zijn non-existence8. 
1
 Zie onder, blz. 114 vlg.. 
*Zie onder, blz. 124 vlg.. 
HOOFDSTUK I 
SUBJECTIEVE NIETIGHEDEN 1 
§ 1. De algemene regel van artikel 90. 
Een zeer belangrijke groep processuele verrichtingen wordt gevangen 
in artikel 90 Rv. : „Geenerlei exploit of akte van regtspleging kan nietig 
verklaard worden indien de wet de nietigheid van dezelve niet uitdruk-
kelijk bevolen heeft". Bij beschouwing van dit artikel vallen al aanstonds 
enkele beperkingen op: de werking van het voorschrift is vooreerst be-
perkt tot de nietigverklaring, het verklaren van nietigheid, door den 
rechter die over het geding staat. Hiertoe behoren dus niet de gevallen, 
waarin de processuele verrichting in zichzelve geheel defect of non-exis-
tent is, waarover hoofdstuk III, sub C, handelt. Voorts bepaalt het artikel 
zich tot de exploiten en2 akten van regtspleging. Wat een exploit is, 
zegt de wet niet. Zonder het bepaaldelijk te willen definiëren noemt Star 
Busmann (§ 173) het een schriftelijk relaas of procesverbaal van den 
(tot de gerelateerde handeling bevoegden) deurwaarder, dienend ten be-
wijze dat de (voor bedoelde handeling) voorgeschreven formaliteiten door 
hem zijn nageleefd 8. Deze omschrijving strookt met het beeld dat men 
krijgt bij lezing der voorschriften, welke de wet te hooi en te gras van den 
inhoud en den vorm der exploiten geeft 4. 
Uit deze artikelen, bijzonder uit artikel 602 („het procesverbaal van 
gijzeling moet, behalve de gewone vereischten van een exploit, bevat-
ten . . . .") volgt, dat de omstandigheid, dat een exploit tot een bepaald 
persoon gericht is, niet essentieel is voor het zijn van exploit ; anderzijds 
is niet elk stuk, dat betekend wordt, een exploit δ, zomin als de handeling 
1
 Over den term, zie onder blz. 22. 
* De wet zegt: „of". 
•Gerlings in N. J. B. 1950, blz. 433, behandelt meer het exploiteren dan het 
exploit, voor welks definitie hij zich blijkbaar bij Star Busmann aansluit (blz. 434). 
Volgens denzelfden schrijver, ib. p. 881, moet ieder exploit bevatten hetgeen 
art. 5 Rv. sub 1 en 2 alleen voor de exploiten van dagvaarding voorschrijft. Cfr. 
H. R. 24 Oct. 1902, W. 7822; zie ook onder blz. 17 vlg. Over de historische ont­
wikkeling van het begrip exploit handelt uitvoerig M. Teekens, De Deurwaarder, 
ac. prit. Leiden 1954, blz. 137—159. Ook deze deelt het standpunt van Star Bus­
mann (blz. 148). 
4
 Cfr. o. a. de artt. 5, 439, 440, 443 vlg., 449, 452 vlg., 467, 474, 475, 4906, 502, 
504 vlg., 545, 563, 564 vlg., 583, 602, 725, 736, 7576, 7706 en 794. 
» Zie o. m. de artikelen 81, 430, 439 3· j». 2· lid, 738 3« lid, 801, 805 2« lid, en 848. 
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van betekening zelve. Daarentegen wèl het relaas van den deurwaarder, 
dat hij enig stuk heeft betekend *. 
Wat een akte van regtspleging is, zegt de wet evenmin. De term „akte" 
is ambivalent; hij kan betekenen: „rechtshandeling", en: „geschrift waar-
in een rechtshandeling is gerelateerd of geconstitueerd, strekkend tot be-
wijs dier handeling"2. 
1
 Het onderscheid is b.v. duidelijk in art. 880 uitgedrukt; een begripsverwarring 
door samensmelting van betekening van het vonnis en het relaas van die betekening 
in hetwelk een betalingsbevel en domiciliekeuze moeten worden vermeld, is te 
vinden in art. 599, Ie j 0 . З" lid. 
•Akte als rechtshandeling: naar men aanneemt (H. R. 9 Febr. 1940, N. J . n 0 . 
302 E. M. M.) art. 1910 B. W.; voorts spreekt Rv. in art. 13 van „tegenwoordig 
zijn bij een akte van procedure", en 2631 van „akte van den processe", welke is 
voortgevloeid uit een gedesavoueerde handeling; 269: „behoorlijke procesakte" 
welke het verval van instantie stuit — is hiermede b.v. ook bedoeld het mondeling 
verzoek ter rolle om een dag voor pleidooi? —, en 657 „op de laatste akten", doch 
de gelijkenis met artt . 257 en 258 doet hier overhellen tot de mening, dat ook in 
art. 657 alleen schriftelijke processtukken zijn bedoeld. Star Busmann (§ 24) 
verstaat onder akten van regtspleging alle handelingen, verricht ter voldoening 
aan voorschriften van burgerlijke rechtsvordering; wat betreft art. 13, spreekt ook 
art. 133 van „akten van procedure", maar dan in een betekenis, welke slechts op 
geschriften kan betrekking hebben. Zie nog Veegens, N. J. B. 1953, blz. 425. 
Tegenover deze zeer schaarse gevallen, waarin „akte" de betekenis van „proces­
suele handeling" kán (doch geenszins behoeft te) hebben, staat een zeer groot 
aantal artikelen, waarin zij slechts kan beduiden „geschrift". 
Behalve de in het Burgerlijk Wetboek voorkomende gevallen als art. 202 (akte 
van huwelijkse voorwaarden), 668 (van cessie), 671 (van levering van onroerend 
goed), 1217 vlg. (van hypotheek), 1227 en 1502 (van koop), 1113 en 1228 (van 
scheiding en deling), 1437 (bij subrogatie), 1451 (van novatie), 1637d (van arbeids-
overeenkomst), 1719 (de schenkingsakte), 1830 (de akte van mandaat), 1905 
en vlg. (de authentieke akte), en 1911 (de onderhandse akte), voorts in de artikelen 
1925, 1928 en 1929 — biedt ook het Wetboek van Burgerlijke Regtsvordering een 
keuze van bepalingen, waarin de term akte slechts zin heeft in de betekenis van 
geschrift; zo o. a. ten aanzien van de akte van wraking (art. 33), na verstekvonnis 
(art. 81 en 84), van verzet (art. 84), de akte die ter rolle gegeven of verleend wordt 
is de schriftelijke aantekening op het audiëntieblad, welke, desnodig, in het vonnis 
wordt aangehaald of herhaald (zie art. 100) ; dan ook de akten van procedure in 
art. 1333 (zie de aantekening van Van Rossem-Cleveringa n0. 4 ad hoc) ; akte ter 
rolle tot wijziging van den eis (art. 134) ; akte van anticipatie (art. 136), van procureur 
tot procureur (de artikelen 147, 179, 192, 200 A, 278, 513, 614, 617 en 833 spreken 
daarover); de akte van overlegging in het geding bij geschrifte (artt. 164 en 165; 
zie ook art. 286), van betichting van valsheid (art. 178) ; de akte tot hervatting van 
het geding na schorsing (art. 259), van désaveu (art. 263), van prorogatie (art. 329) ; 
de authentieke akte wordt genoemd c.q. bedoeld in de artikelen 436, 437, 439, 
502', 598«; van akte of procesverbaal wordt gesproken in de artikelen 443, 449, 
518 en 681; akte van ingevangenisstelling van den gijzel (artt. 606 en 607), van 
borgtocht (art. 619), van compromis (art. 623), van benoeming arbiters (art. 627), 
van nederlegging van het arbitrale vonnis (art. 639) ; de akte tot machtiging van 
de doorhaling van het conservatoir beslag op onroerend goed in de hypotheek-
registers (art. 770g) ; akte van verzet, strekkend tot stuiting des huwelijks (art. 801), 
tot herstel der gemeenschap van goederen (art. 815); terwijl de artikelen 833 en 
839 eveneens kennelijk het oog uitsluitend hebben gericht op een schriftelijk stuk. 
Vgl. Asser-Anema-Verdam V (1953), blz. 100 vlg.. 
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Het schijnt echter niet van doorslaggevende betekenis, of de term „akte 
van regtspleging" in den enen dan wel in den anderen zin wordt gebezigd. 
Immers, in het boven ontwikkelde stelsel volgens hetwelk in het proces-
recht uitsluitend de wetsbepaling vigeert, geldt zowel ten aanzien van 
verzuimen in een „akte" in den zin van proceshandeling, als met betrek-
king tot defecten in een „akte" qua processueel geschrift de regel van 
artikel 90 ook zonder dat hij geschreven ware ; hij zegt immers niet meer 
dan hetgeen reeds voortvloeit uit den formelen positiefrechtelijken aard 
van het procesrecht, namelijk dat alleen de wet kan bepalen, in welke 
gevallen op verzuim van formaliteiten nietigheid wordt bedreigd. Dit 
zou anders zijn, indien de nietigheid in het procesrecht een natuurnood-
zakelijk of essentieel gevolg van elk defect of van een defect van enigen 
bepaalden omvang of soort in een procesvorm, proceshandeling of pro-
cessueel geschrift zou zijn. 
Gelijk wij later (blz. 127 vlg.) zullen zien, is echter de nietigheid ten 
dezen te beschouwen als een enkel positiefrechtelijke, uitdrukkelijk in de 
wet neergelegde, sanctie op enige, eveneens uitdrukkelijk in de wet aan-
geduide, vormfout, zulks in onderscheid met de non-existence, welke 
inderdaad inhaereert aan de essentiële bestaansvoorwaarden van een 
vorm, en dan ook a priori niet als zodanig in de wet is omschreven, doch 
optreedt zodra een essentiale van den vorm ontbreekt. 
Reeds uit de, nader te bespreken, verschillende uitwerkingen en ge-
volgen der processuele nietigheden, is haar slechts formele karakter af te 
leiden. Zou nergens het Wetboek van Burgerlijke Regtsvordering bepalen, 
dat aan enig defect of verzuim de nietigheid of nietigverklaring door den 
rechter als sanctie is verbonden, zij zou in 't geheel niet optreden 1, doch 
alsdan zouden slechts de andere directe of indirecte gevolgen van vorm-
fouten intreden: ontzegging der vordering, niet-ontvankelijkheid, of, in-
geval van wezensdefecten, non-existence. 
Niet alleen het ontstaan, maar ook het voortbestaan van een proces-
handeling is van de positieve wetsbepaling afhankelijk, en ook haar 
tenietdoen, hare nietigheid. 
Uit het bovenstaande volgt reeds thans — gelijk nader zal worden uit-
gewerkt —, dat alléén in de bij de wet bepaalde gevallen nietigheid kan 
optreden. 
Wanneer mitsdien op het verzuim van een bepaalden vorm de wet niet 
in enigerlei vorm of met enigerlei terminologie nietigheid bedreigt, kan 
zij niet worden uitgesproken. Dit geldt, gelijk gezegd, voor elke forma-
liteit welke de wet voorschrijft, voor elke processuele handeling of ver-
richting 2. 
1
 Anders : Star Busmann § 23, en ook die rechtspraak, welke de zgn. substantiële 
nietigheid accepteert; zie hieromtrent onder, blz. 114 sqq. 
2
 De bepaling van art. 90 — volgens den tekst dus eigenlijk : het beginsel „geen 
nietigheid buiten een uitdrukkelijke wetsbepaling" — betreft, aldus H. R. 4 Nov. 
1864, W. 2638, niet de bij de wet voorgeschreven termijnen, doch alleen de nietig-
heid van exploiten en akten van regtspleging. Ik zou mij ook niet kunnen voor-
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§ 2. De nietigheid van het dagvaardingsexploit (artikel 94). 
Onderzoeken wij nu het karakter der verschillende nietigheidsbedrei-
gingen in de wet, dan stuiten wij eerst op de bepalingen van de artikelen 
92 en 94 van het Wetboek van Burgerlijke Regtsvordering. Artikel 92 
bepaalt, dat al hetgeen in de artikelen 1, 2, 3, 4, 5, 7, 8, 10, 11, 12, 14, 
15 en 16 is voorgeschreven, op strafíe van nietigheid moet worden in acht 
genomen. 
Wat wordt nu door die straf getroffen? Is het het onderdeel van de 
processuele verrichting, waarin het verzuim is gepleegd, of de gehele 
processuele verrichting? 
Reeds uit het verband tussen de artikelen 90, 92 en 94 kan men con-
cluderen, dat de gehele proceshandeling wordt getroffen ; immers, spreekt 
artikel 90 over de nietigheid van een exploit of akte van rechtspleging, 
ook artikel 94 handelt over het inroepen van de nietigheid van het exploit. 
Trouwens, ook uit het tweede lid van artikel 92 volgt, dat de nietigheid 
van het onderdeel de nietigheid der gehele verrichting met zich sleept. 
En zo is ook de gangbare opvatting der rechtspraak en doctrine 1. 
De bedreiging met nietigheid nu, in artikel 92 vermeld, werkt echter 
geheel verschillend al naargelang de gedaagde verstek laat gaan dan wel 
verschijnt. Verschijnt de gedaagde niet, dan is de rechter verplicht, ambts-
halve de nietigheid uit te spreken en mag hij geen verstek verlenen, het-
welk immers zou impliceren, dat de vordering moest worden toegewezen 2. 
Indien echter de gedaagde wel verschijnt, dan wordt volgens artikel 94, 
eerste lid, de nietigheidsbedreiging plotseling gerelativeerd, en zwakt zij 
af tot de slapste vorm van vernietigbaarheid; immers, slechts wanneer 
alsdan de gedaagde de nietigheid inroept, kan de rechter in overweging 
nemen of hij die exceptie zal inwilligen of ook niet ; bij die overweging 
zal hij als criterium nemen het nadeel dat de gedaagde in zijn verdediging 
heeft geleden door het verzuim of de overtreding, waarop de „nietigheid" 
(thans tussen aanhalingstekens!) is bedreigd. Bevindt de rechter dat het 
stellen, hoe men een niet-in acht genomen termijn zou kunnen nietigverklaren ; — 
hoogstens de handeling die te laat of te vroeg is verricht, doch daar gaat het niet om, 
dat is een verder liggend gevolg van het verzuim. De eerste vraag is steeds : welken 
invloed heeft het verzuim op de proceshandeling zelf, waarin het verzuim was 
gepleegd? Pas daarna komt aan de orde de vraag: welken terugslag heeft het 
antwoord op de eerste vraag op eventuele andere processuele verrichtingen? 
Is voor het eerste steeds een afzonderlijke wetsbepaling vereist, voor het tweede 
à fortiori. 
1
 B.v. Hof Leeuwarden 30 Nov. 1938, N. J. 1939, n0. 350; Rb. Utrecht 29 Dec. 
1948, N. J. 1949, n». 513; Ktr. Haarlem 31 Mei 1946, N. J. 1947, n°. 692; implicite 
Hof Arnhem 9 Juni 1947, n0. 702. Wanneer, om een der in art. 92 genoemde gevallen 
als voorbeeld te nemen, de deurwaarder niet vermeldt, aan wien hij het afschrift 
van het exploit heeft ter hand gesteld, dan is niet alleen van zijn verrichting het 
element „afschrift van het exploit laten aan de persoon of aan de woonplaats van 
gedaagde" nietig (trouwens, welk effect zou dat hebben op het geheel?), maar de 
gehele dagvaarding. Voor verder liggende gevolgen der nietigheid, zie onder, 
hoofdstuk II sub В (blz. 71 vlg.). 
* Vgl. sehr, dezes in N. J. B. 1953, blz. 513 vlg. 
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nadeel nihil is, zodat, zegt de wet, de gedaagde geen belang heeft zich van 
de nietigheid te bedienen, dan kan hij de exceptie verwerpen — hij kan 
haar niettemin toch ook inwilligen, maai behoeft dit niet1. 
Enkele kanttekeningen zijn bij dit artikel te maken. Vooreerst, dat 
artikel 94 niet zegt, dat de rechter moet beoordelen, welk belang in het 
algemeen de gedaagde heeft bij de voorgestelde exceptie van nietigheid. 
Immers, enig belang heeft de gedaagde altijd; zelfs wanneer hij in zijn 
verdediging niet is benadeeld, blijft er nog dit belang voor hem over, dat 
zijn wederpartij wordt geremd in zijn actie, en de procedure althans voors-
hands (tot een geheel nieuwe dagvaarding) van de baan is. Maar de wet 
zegt dan ook niet, dat moet worden onderzocht of de gedaagde bij de 
nietigheid enig belang heeft, maar veeleer, of de gedaagde door het ver-
zuim in zijn verdediging is benadeeld en daardoor belang heeft bij de 
nietigheid2. Het belang wordt voorgesteld als te bestaan in een nood-
zakelijk gevolg van de schade in de verdediging ; en alleen indien er na-
deel in de verdediging bestaat tengevolge van het verzuim moet de rechter 
de nietigheid toestaan. Ook als het nadeel zeer gering is. Immers, de ex-
ceptie van nietigheid kan slechts worden verworpen, indien de gedaagde 
door het verzuim niet — dat wil zeggen : in het geheel niet — is bena-
deeld. In zoverre is er van afweging weinig sprake. De regeling van artikel 
94 in verband met artikel 92 schijnt een premie te verlenen op het niet-
verschijnen; immers alsdan moet de dagvaarding worden nietigverklaard 
— ook ingeval van vormverzuim van zeer geringe betekenis. Verschijnt 
de gedaagde echter, dan zal reeds door het enkele feit van zijn verschijnen 
de rechter dikwijls kunnen constateren, dat hij door deze en dergelijke 
verzuimen geen nadeel in zijn verdediging heeft geleden 8. 
1
 Aldus ook H. R. 9 Maart 1939, N. J. 1939, n°. 1012 („daargelaten, dat dit 
artikel (se. 94 Rv.) den rechter slechts een bevoegdheid geeft. . .") . 
"Anders: Hof Amsterdam 31 Oct. 1946, N. J. 1947, n°. 163, dat het criterium 
alléén in het belang van den gedaagde zoekt, en op grond dat gedaagde, in appèl 
verschenen nadat in prima verstek was geweigerd en de dagvaarding was nietig-
verklaard wegens verzuim van procureurstelling (art. 133), verklaarde slechts niet 
te zijn verschenen omdat hij geen verweer wenste te voeren, het vonnis der recht-
bank vernietigt, en onder toepassing van art. 94, eerste lid, de vordering toewijst. 
Nog afgezien van de vraag, of art. 94 wel kan worden toegepast bij een nietigheid 
als die van art. 133, welke buiten de opsomming van art. 92, eerste lid, valt (zie 
onder, blz. 15), laat de wet m. i. in dit geval, nu het verzuim was gepleegd, en ge-
daagde niet verschenen, maar één oplossing toe, n.l. bevestiging van het vonnis 
der rechtbank. Cfr. Hof 's-Gravenhage 11 Mei 1939, N. J. 1939, η». 772. De H. R. 
29 Oct. 1952, N. J. 1953, n0. 6, geeft een uitvoerige motivering van het „belang", 
dat een te depossederen partij heeft bij de vermelding van het aanbod ex art. 22 
Onteigeningswet in de dagvaarding tot onteigening. Cfr. Ktg. Helmond 27 Aug. 
1954, N. J 1955, n°. 153. 
3
 Toen in een exploit naam en woonplaats van den deurwaarder ontbraken, 
ofschoon het exploit door hem was ondertekend en van zijn stempel was voorzien, 
terwijl tussen partijen vaststond, wie de exploiterende deurwaarder was geweest, 
bevestigde het Hof 's-Gravenhage (4 Nov. 1949, N. J. 1950, n 0. 779), met een beroep 
op het karakter van openbare orde, dat „de betrokken voorschriften van het 
procesrecht" (i. с die van inrichting en betekening der dagvaarding) „in zichzelf" 
bezitten, de door de rechtbank uitgesproken nietigheid. De beslissing komt ons 
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Roept de verschijnende gedaagde de nietigheid in het geheel niet in, 
dan kan de rechter haar niet ambtshalve uitspreken1. Men kon hiervoor 
vóór de lex-Hartogh nog een argument vinden in de bepaling van artikel 
93-oud, luidend: „Indien de gedaagde op de dagvaarding verschijnt en 
„de nietigheid van het exploit niet inroept vóór alle weren en exceptiën, 
„behalve die van onbevoegdheid des regters, wordt dezelve voor gedekt 
„gehouden". Hieruit immers vloeide voort, dat de gedaagde, wilde hij bij 
zijn verschijnen de nietigheid toegepast zien, haar uitdrukkelijk moest 
inroepen; en het systeem was aldus: verschijnt de gedaagde niet, dan 
geldt artikel 92, tweede lid ; verschijnt hij zonder meer wel, dan wordt de 
nietigheid daardoor voor gedekt gehouden ; meent hij echter in zijn ver-
dediging te worden geschaad, dan moet hij uitdrukkelijk de nietigheid 
inroepen, waarbij het den rechter nog vrijstaat, na weging der belangen 
op den voet van het eerste lid van artikel 94, al dan niet op de exceptie 
in te gaan. 
De lex-Hartogh heeft teveel gelet op de formele zijde van dit artikel, 
welke inderdaad bij de invoering van het geconcentreerde verweer in 
artikel 1412 overbodig werd, doch te weinig op de materiële strekking 
van artikel 93. Door de eliminatie van dit artikel is het onderling verband 
tussen de artikelen 92, 93 en 94 verstoord en juist omgekeerd komen te 
liggen; immers uit de thans bestaande tekst-volgorde zou men kunnen 
concluderen, dat ook ingeval de gedaagde verschijnt, doch niet expresse-
lijk de nietigheid des exploits inroept, de regel van artikel 92 moet wor-
den geëffectueerd, en de nietigheid ambtshalve moet worden uitgespro-
ken ; het omgekeerde dus van de vroegere strekking der wet. Niet alleen 
om het historische argument echter verwerpen wij deze mening, maar 
ook omdat zij indruist tegen den inhoud van artikel 94, eerste lid, het-
welk immers het intreden der nietigheid afhankelijk stelt van de omstan-
digheid, dat de gedaagde door het vormverzuim in zijn verdediging wordt 
benadeeld. Welnu, zwijgt de gedaagde over deze (potentiële) benadeling 
juist voor, nu vaststond, dat in prima op deze defecte dagvaarding ten onrechte 
verstek was verleend, en de défaillant zich terecht tegen deze verstekverlening en 
het daarop gevolgde verstekvonnis verzette. Daar in dit geval de regeling van 
art. 94 niet aan de orde kwam, wijl de nietigheid eerst in verzet door den défaillant 
werd ingeroepen (zie onder, blz. 16), kon het Hof terecht zich erop beroepen, dat de 
processuele voorschriften betrefiende de dagvaarding „in zichzelf" van openbare 
orde zijn. Wanneer echter art. 94 kan worden toegepast, m.a.w. wanneer gedaagde 
wèl op de oorspronkelijke dagvaarding verschijnt en de nietigheid inroept, ontneemt 
de wet zelve het karakter van openbare orde aan deze processuele voorschriften, 
althans, zij stelt de vigueur dezer voorschriften louter afhankelijk van het belang 
der verdediging van den gedaagde (infra, blz. 14) ; de openbare orde wordt — doch 
uitsluitend in deze gevallen van subjectieve nietigheid, en dus uitsluitend krachtens 
wetsduiding — gepostponeerd aan het belang van den gedaagde. Ware dan ook de 
gedaagde wèl verschenen op de oorspronkelijke dagvaarding, en had hij alsdan de 
nietigheid der dagvaarding ingeroepen, dan was de kans groot geweest dat de 
exceptie was verworpen, omdat gedaagde i. с geen nadeel in zijn verdediging had 
geleden. 
1
 Rechtb. Roermond 11 Juni 1942, N. J. 1943, n 0. 772. Zie verder in den tekst. 
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— een feit, geen rechtsgrond ! —, dan staat het den rechter niet vrij" ambts-
halve de aanwezigheid van zodanig niet aangevoerd feit te praesumeren 
en op grond daarvan de nietigheid toe te passen ; integendeel. 
De werking van de nietigheidsbedreiging ex artikel 92 verschilt mits-
dien niet krachtens den aard van het verzuim, maar louter en alleen 
krachtens de aan dit verzuim vreemde omstandigheid, of de gedaagde wel 
dan niet verschijnt en de nietigheid al dan niet inroept. 
Ter verdediging van dit op het eerste gezicht merkwaardig verschijnsel 
kan men uitgaan van artikel 94, eerste lid, als hoofdbeginsel, wijl, zoals 
zal blijken, de bedreiging van artikel 92 allerlei vormvoorschriften be-
treft : ernstige en futiele, waarvan het verzuim resp. belangrijk of in 't 
geheel niet van nadeel is voor de positie van partijen in het geding. Het 
procesrecht ten onzent nu wordt beheerst door de gedachte dat beide 
partijen gelijkwaardig zijn, en niet de een boven de ander bevoordeeld 
dient te worden in zijn processuele behandeling. Op deze gedachte zijn 
de voorschriften der wet geordend ; op dit fundament is het gebouw van 
formele voorschriften, soms tot in de finesses gedetailleerd, opgetrokken, 
en vandaar ook, dat deze voorschriften in het algemeen als van openbare 
orde zijn te beschouwen en à priori te handhaven1. 
Wanneer nu uit de houding ener partij blijkt, dat de laesie van bepaalde 
voorschriften haar niet in een ongelijke positie brengt ten opzichte van 
hare wederpartij, wanneer m.a.w. vaststaat in concreto, dat de weder-
partij, door vormvoorschriften te schenden, niet in het voordeel is ge-
raakt, dan bestaat er bij den wetgever geen bezwaar tegen, zo ondanks 
de plaatsgevonden schending van vormen wordt voortgeprocedeerd. Aldus 
luidt artikel 94, eerste lid. 
Verschijnt de gedaagde partij echter niet op de defecte dagvaarding, 
dan kan niet met zekerheid worden vastgesteld, dat zij niet in het nadeel 
is komen te staan door het vormverzuim, en dan herleeft het evenwichts-
beginsel; er moet alsdan vanuit worden gegaan, dat door de schending 
der vormen, welke immers in het belang van het evenwicht van partijen 
zijn voorgeschreven, dat evenwicht is verstoord en gedaagde is benadeeld. 
Vandaar in dat geval de verplichte ambtshalve nietigverklaring van ar-
tikel 92, zelfs wanneer in feite de gedaagde niet verschijnt, omdat hij zich 
iZie conclusie A.-G. Wijnveldt ad H. R. 9 Maart 1939, N. J. 1939, n°. 1012, 
over de vraag welke processuele voorschriften als van openbare orde zijn te be-
schouwen. Nergens, aldus Wijnveldt, is vastgelegd, welke voorschriften wel, en 
welke niet van openbare orde zijn. H. R. 2 Dec. 1881, W. 4717, maakte de onder-
scheiding „in het belang van partijen" tegenover „betrekking hebbend op de 
openbare orde". Ook in zijn voornoemd arrest van 1939 maakt de H. R. deze 
onderscheiding, beter: scheiding. Deze onderscheiding lijkt moeilijk houdbaar, 
daar met het belang dat partijen hebben, nl. dat zij evenwaardig worden behandeld 
(en met name de door den H. R. in het arrest van 1881 als aanknopingspunt ge-
bezigde voorschriften, die van art. 430s Rv. en 1302 B. W. hebben dit evenwichts-
belang mede tot strekking) ten nauwste de openbare orde, nl. de handhaving der 
verdelende gerechtigheid, gemoeid is. Praescripto legis zijn niet van openbare orde 
die vormen en voorschriften, welker toepassing door de wet facultatief is gesteld. 
Zie ook Star Busmann, § 18. 
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bij het gevorderde volledig, wijl de prestatie schuldig, wil neerleggen. 
Dat kan immers de rechter niet weten 1. 
Als elk vormvoorschrift dienen de artikelen 92 en 94 strikt te worden 
toegepast, en schijnt analogische toepassing niet г of slechts uiterst be­
perkt toegestaan. 
Hier rijst echter terstond de vraag, op welke gevallen van nietigheid 
artikel 94 het oog heeft. De omstandigheid doet zich immers voor, dat 
dit artikel in het algemeen ervan spreekt, dat de gedaagde de nietigheid 
van het exploit inroept, en daaraan niet uitdrukkelijk toevoegt: „in de 
gevallen, in artikel 92 bedoeld", of soortgelijke clausule. Leest men nu 
den enkelen tekst van artikel 94, dan kan men daaruit de slotsom trekken, 
dat elke nietigheidsgrond van het dagvaardingsexploit onder de werking 
van dat artikel kan worden getrokken, dus ook die, welke niet onder de 
opsomming van het eerste lid van artikel 92 ressorteert. Nemen wij als 
voorbeeld de in artikel 133 op straffe van nietigheid voorgeschreven pro­
cureurstelling. Deze nietigheid is niet bedreigd in een der in artikel 92 
opgesomde wetsartikelen, en kan ook niet als een interpretatieve uit­
breiding ex lege van een dier artikelen beschouwd worden * ; volgens den 
bloten tekst van het eerste lid van artikel 94, en met name ingevolge den 
ongelimiteerden term „de nietigheid van het exploit", zou nu de rechter 
bij verschijnen van den gedaagde de regeling van artikel 94 kunnen toe­
passen en de exceptie van nietigheid kunnen verwerpen 4. 
Deze uitlegging van artikel 94 komt ons echter minder juist voor. De 
artikelen 92 en 94 zijn immers als een eenheid te beschouwen, gelijk boven 
is uiteengezet. Deze eenheid brengt tot het systeem, dat de limitatieve 
opsomming van het eerste lid van artikel 92 de daaropvolgende uitwer­
king der verschillende mogelijkheden beheerst: bij niet-verschijnen van 
den gedaagde als in het tweede lid van hetzelfde artikel omschreven, bij 
1
 Daarom is het vonnis der rechtbank Rotterdam (9 Oct. 1939, N. J. 1940, 
n
0
. 569), dat verstek verleende en de nietigheid der defecte dagvaarding verwierp, 
omdat de gedaagde, die niet was verschenen, schriftelijk aan de griffie had bericht 
de vordering te erkennen, m. i. in strijd met het strikte voorschrift van art. 92, 
al wordt het rechtsgevoel er niet door geschokt. 
2
 Anders: Scholten ad H. R. 9 Maart 1939, N. J. 1939, n 0. 1012, en mogelijk 
implicite de Hoge Raad zelf in dat arrest. Van Rossem-Cleveringa, aant. 3 op 
art. 502, spoort aan tot voorzichtigheid met interpretatie bijwijze van analogie 
in de materie der nietigheden. Over het wezen der analogische wetstoepassing zie 
Scholten bij Asser, Algemeen Deel (2e dr.), blz. 88—100; zie ook onder, blz. 104 vlg. 
8
 Zoals b.v. de bijzondere voorwaarden, welke aan de „middelen" van art. 5, 
eerste lid sub 3, door de wet worden gesteld in de artt. 22, j 0 . 64, 72a, 88, 100, 116, 
135, 149 Onteigeningswet (de aangeboden schadeloosstelling uitdrukkelijk te ver­
melden), evenzo Wederopbouwwet (Stbl. К 236), art. 13; Verenwet (S. 838 van 
1921), art. 26 en 423. Aan de „conclusie" wordt een bijzondere eis gesteld b.v. in 
art. 56a, 2e lid, K. In appèl geldt de regeling van artt. 92 en 94 krachtens art. 343. 
«Aldus ook Hof Amsterdam, 31 Oct. 1946, N . J . 1947, η". 163; Hof Arnhem, 
3 Nov. 1953, N. J. 1954, n 0 . 153. Ook van Rossem-Cleveringa is van oordeel, dat 
ook voorschriften, in andere wetsartikelen aan een dagvaarding gesteld, dan die 
welke art. 92 opsomt, delen in de regeling van art. 941. Aldus o. a. aant. 2 op 
art. 133, aant. 3 op art. 456. 
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zijn verschijnen als in artikel 94 aangegeven. Men kan dit ook zó uitdruk-
ken, dat (alleen) de krachtens het eerste lid van artikel 92 voorvallende 
nietigheden verschillend werken, alnaargelang de gedaagde niet of wel 
verschijnt. Alle overige nietigheidsbedreigingen vallen buiten dit systeem. 
De den rechter verleende faciliteit om de exceptie van nietigheid bij 
gebleken niet-benadeling te verwerpen, is dus slechts beperkt tot de ge-
vallen, waarin de gedaagde, op de dagvaarding (dus niet in verzet)1 ver-
schijnend, een nietigheid inroept op grond van een verzuim, gewraakt in 
de artikelen, welke artikel 92, eerste lid, opsomt. Geldt de ingeroepen 
nietigheid andere vormen, dan mag de afweging (het constateren) van 
het door gedaagde geleden nadeel niet plaats vinden, en moet de 
nietigheid worden uitgesproken2. 
De bevoegdheid van den rechter strekt zich uit tot al de gevallen, in 
artikel 92, eerste lid, genoemd. Hieronder zijn er, welke op zichzelf zeer 
ernstige verzuimen kunnen opleveren. De vraag doet zich voor, of des-
ondanks in al die gevallen, wanneer de gedaagde op de nietigheid geen 
beroep doet, de verzuimen maar moeten worden geaccepteerd, zij 't even-
tueel onder correctie, als in het tweede lid van artikel 94 bedoeld. Ten 
aanzien van één nietigheid maakt de wet zelf een uitzondering, n.l. de 
betekening door den onbevoegden deurwaarder of de niet-betekening door 
enigen deurwaarder (art. 1, eerste lid i.v.m. art. 95) ; alsdan is de rechter 
steeds verplicht de nietigheid ambtshalve uit te spreken, ongeacht dus 
of zij wordt ingeroepen, en of de gedaagde wel in zijn verweer is bena-
deeld3. 
De overige verzuimen echter in de toepassing der voorschriften, welke 
het eerste lid van artikel 92 limitatief opsomt, kunnen worden terzijde 
geschoven, ongeacht van welken emstigen aard zij ook zijn, indien de 
verschenen gedaagde er geen beroep op doet, of niet in zijn verdediging 
erdoor is benadeeld 4. 
ι H. R. 17 Juni 1927, N. J. 1927, blz. 1083, W. 11697; Hof Leeuwarden 30 Nov. 
1938, N. J. 1939, n 0 . 350; van Rossem-Cleveringa, aant. 3 op art. 94. 
2
 Hof Amsterdam 5 Juni 1947, N. J. 1947, n 0. 544 (vormverzuim ex art. 456 Rv.), 
in welk arrest het Hof uitdrukkelijk verband legt tussen de rechterlijke faciliteit 
van art. 94 en de opsomming in art. 92; zo ook Rb. Breda 13 Juni 1939, N. J. 1940, 
n
0
. 516. Volgt men dit systeem, dan is daarvan de consequentie, dat bij vorm-
verzuimen in de dagvaarding, welke buiten de in art. 921 opgesomde artikelen 
vallen, de facultatieve en facile regeling van art. 94 niet kan worden toegepast. 
3
 De ratio zoekt van Rossem-Cleveringa in de omstandigheid, dat de (territoriale) 
bevoegdheid wordt vastgelegd door de wet, en dat de deurwaarder, die buiten de 
hem door de wet gestelde grens optreedt, niet kan worden gezegd „als deurwaarder" 
werkzaam te zijn. Zie ook Coops-Westerouen van Meeteren (1953), blz. 49. 
«B.v. Rb. Leeuwarden 13 Juli 1933, N. J. 1935, blz. 855, W. 12791 : dagvaarding 
(ex art. 4e) betrof een vordering, ontstaan ná den dood van den erflater, dus niet 
„ten aanzien van" den erflater; Ktr. Arnhem, 6 Jan. 1947, N. J. n0. 316: dagvaar-
ding tegen niet-bestaanden datum. M. i. ten onrechte anders: dagvaarding van de 
gezamenlijke erfgenamen meer dan een jaar na den dood van den erflater werd 
door Rb. Almelo 30 Dec. 1942, N. J. 1943, n0. 805, nietig verklaard, ondanks ver-
schijnen van alle gedaagden (erfgenamen) en ondanks de omstandigheid, dat zij 
in hun verweer niet zijn benadeeld. Ook: Rb. 's-Hertogenbosch, 19 Nov. 1937, 
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Blijven deze verzuimen, zo de verschenen gedaagde daarop geen beroep 
doet, zonder enige restrictie buiten beschouwing? Stel b.v. dat een dag-
vaarding den naam van de eisende of gedaagde partij niet inhoudt, of 
geen petitum („de duidelijke en bepaalde conclusie"), of geen fundamen-
tum petendi („de middelen van den eis"), terwijl de gedaagde verschijnt 
en geen beroep op de nietigheid doet, wat dan? Moet dit verzuim dan 
zonder meer als gedekt worden beschouwd en worden gepasseerd? Geniet 
dit verzuim in dit concrete geval dan in het geheel geen sanctie? Wij zullen 
later zien, dat deze vraag kan worden uitgestrekt tot deze: wat is de 
sanctie op vormverzuimen, waarop de wet niet expressis verbis of niet in 
alle omstandigheden nietigheid bedreigt?, waarbij dan een bijzondere 
moeilijkheid oplevert juist deze constellatie, waarin enerzijds wel nietig-
heid wordt bedreigd, doch anderzijds uit de wetsbepalingen volgt, dat in 
een aangegeven concrete situatie die nietigheidsbedreiging niet geëffec-
tueerd mag worden. De beantwoording van deze vragen moge dan ook 
tot dan worden uitgesteld1. 
Het artikel 92 is in zijn verhouding tussen het eerste en het tweede 
lid incoherent. Het tweede lid van artikel 92 alsmede artikel 94 hebben 
alleen het oog op een dagvaarding van gedaagde, op het exploit van 
dagvaarding derhalve. De in het eerste lid van artikel 92 opgesomde 
gevallen echter kunnen ook betrekking hebben op andere exploiten dan 
die van dagvaarding ; zo uitdrukkelijk in artikel 4 (sprekend van „en alle 
andere exploiten"), artikel 8, 11, 13, 14, 15 (sprekend van „exploit of ten-
uitvoerlegging van vonnissen"), 16 en 17. 
Wijl voor het hier besproken onderwerp mede van belang moge worden 
geconstateerd, dat de voorschriften, vervat in de artikelen der Eerste af-
deling van het Wetboek, beurtelings alleen op exploiten van dagvaarding, 
en op alle exploiten, betrekking hebben, naar de zojuist aangegeven 
scheiding. De Hoge Raad gaat van het standpunt uit, dat alle voorschrif-
ten van de artikelen 1 t/m 17 krachtens den titel der afdeling („Van ex-
ploiten van dagvaarding, aanzegging en betekening") betrekking hebben 
op alle soorten exploiten; althans zo meen ik te moeten lezen de over-
weging in het arrest van 29 December 1939, N. J. 1940 n°. 342: „O. dat 
art. 3 Rv. niet uitsluitend betrekking heeft op exploiten, waarmede in 
„een rechtsgeding de eischer zijn wederpartij voor den rechter dagvaardt, 
„doch op alle exploiten van „dagvaarding, aanzegging en betekening", 
„waarvan in het opschrift der afdeling, waarin het artikel staat, sprake 
„is"; deze redenering geldt immers voor alle artikelen der afdeling2. 
N. J. 1938, n0. 37, bij verschenen gedaagde, die slechts tot niet-ontvankelijkheid 
concludeerde, verklaarde ambtshalve de dagvaarding nietig op den weinig sterken 
grond, dat een coöperatieve vereniging in liquidatie, wanneer zij een niet tot de 
vereffening behorende vordering instelt, niet als bestaand kan worden aangemerkt. 
1
 Zie onder, blz. 133 vlg. 
3
 Men zou tegen het argument van den Hogen Raad, behalve het in den tekst 
opgemerkte, nog kunnen aanvoeren het historische argumentum a contrario, dat 
men bij de eerste herziening van het Wetboek, in 1837, met opzet in den tekst van 
art. 4 heeft ingevoegd de woorden „en alle andere exploiten" (v. d. Honert, blz. 158). 
Zie verder in den tekst. 
Jansen 2 
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Men kan zich echter afvragen, of dit enkelvoudig beroep op den titel 
der afdeling wel voldoende sterk is, wanneer men daartegenover plaatst : 
dat artikel 1 uitdrukkelijk en uitsluitend spreekt over exploiten van 
dagvaarding, welke den regtsingang doen aanvangen; 
artikel 2 en 3, terugslaand op het in artikel 1 bedoeld dagvaardings-
exploit, dan ook uitdrukkelijk spreken over „den gedaagde" ; 
artikel 5 krachtens zijn uitdrukkelijke bepaling slechts kan slaan op 
het dagvaardingsexploit1 ; 
artikel 7 even nadrukkelijk slechts spreekt over den termijn van dag-
vaarding, zoals ook de artikelen 9, 10 en 12, terwijl artikel 11 krachtens 
zijn plaatsing eveneens slechts op een dagvaardingsexploit kan betrekking 
hebben — terwijl tegenover dit alles staat, dat de wetgever uitdrukkelijk 
in de gevallen, waarin zijn voorschriften voor ook andere dan dagvaar-
dingsexploiten zullen gelden, daarvan melding maakt (artikel 4, 8, 13) 
of in het algemeen spreekt van „geenerlei" of „een" exploit (resp. art. 14, 
15, 16 en art. 17). De titel „van exploiten van dagvaarding, aanzegging 
en betekening" is m.i. dan ook te beschouwen als een verzamelnaam, aan-
duidend welke verschillende categorieën in de komende afdeling zullen 
worden behandeld 2. 
Werpt men hiertegen op 3, dat in dit systeem van splitsing tussen dag-
vaardingsexploiten enerzijds, en alle soorten van exploiten anderzijds, 
de voorschriften voor de inrichting van exploiten in het algemeen ont-
breken, dan is het moeilijk, het gewicht dezer aanmerking te ontkennen. 
Doch daar is geen ander antwoord op mogelijk dan dit onbevredigende: 
dat de wetgever kennelijk zich de ernst van zijn verzuim, i.e. in verband 
met de toepassing van artikel 94, eerste lid, niet is bewust geweest. In-
tussen, uit de diverse bepalingen kan men zich wel het beeld recon-
strueren, dat den wetgever ten aanzien van het begrip exploit voor ogen 
stond (zie boven p. 8) ; aan dit beeld zal elk exploit — wil het inderdaad 
exploit zijn — moeten voldoen ; elk exploit zal dus moeten zijn een schrif-
telijk relaas van naleving van bepaalde formaliteiten, welk relaas wordt 
opgesteld, ondertekend en uitgebracht door een bevoegden deurwaarder. 
Opmerkelijk is, dat deze leemte in de wet niet is ontgaan aan de Tweede 
1
 Gerlings I.e. beweert zonder enige nadere adstructie, dat de in art. 5 sub 1 en 2 
vermelde gegevens voor elk exploit gelden; waarom? 
!
 In Rv. vindt men dergelijke verzameltitels of -opschriften nog ad boek I, titel II, 
afd. 2 (Wijze van procederen in zaken, betrekkelijk tot eene arbeidsovereenkomst, 
tot eene agentuurovereenkomst, tot eene collectieve arbeidsovereenkomst, tot 
algemeen verbindend verklaarde bepalingen eener collectieve arbeidsovereenkomst 
of tot zekere aannemingen van werk), ad titel III (Manier van procederen, bijzonder 
betrekkelijk tot de arrondissementsregtbanken, de hoven en den hoogen raad, 
regtdoende in eersten aanleg), aldaar ad aid. 14 (Verwijzing naar een ander geregt; 
jurisdictie-quaestiën), aid. 17 (voeging en tusschenkomst), titel VII (Regtsgeding 
in hooger beroep bij de arrondissementsregtbanken, de hoven en den hoogen raad) ; 
en eindelijk ad aid. 1 van titel VI des derden boeks (Aanbieding van betaling en 
geregtelijke bewaargeving of consignatie). 
8
 Zoals van Rossem-Cleveringa doet in aantekening 1 op artikel 1. 
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Kamer bij de behandeling van de wetsontwerpen welke leidden tot de 
vaststelling van ons Wetboek van Burgerlijke Regtsvordering. Bij ge­
legenheid van de eerste herziening stelde een der leden van de derde 
afdeling der Kamer voor, na artikel 17 in te voegen een artikel, inhoudend 
de eisen welke aan alle deurwaardersexploiten in het algemeen moesten 
worden gesteld1. De regering meende echter, dat deze nauwkeurige op­
gave niet behoorde tot den vorm van procederen in burgerlijke zaken, 
maar in het Deurwaardersreglement behoorde te worden opgenomen. Het 
is hierbij dan ook gebleven ; en noch in het oude Reglement IV, noch in 
het tegenwoordige Deurwaardersreglement vindt men zodanige bepaling 
— terecht overigens, want wel degelijk zou een algemene omschrijving 
van wat een exploit is en moet inhouden eerder passen in het Wetboek 
van Burgerlijke Regtsvordering dan in een intern reglement. 
Men kwam bij de behandeling van artikel 440, dat spreekt van: „be­
halve de gewone formaliteiten der exploiten . . . " hierop terug, doch zon­
der succes 2. Hetzelfde geschiedde bij de behandeling van de artikelen 
475 en 602, welke eveneens spreken van „behalve de gewone vereischten 
van een exploit" 3. 
Telkenmale is de regering geattendeerd op de bestaande lacune, en 
de eerste maal, bij artikel 17, heeft zij ook doen blijken deze lacune zeer 
wel te onderkennen. 
Uit dezen gang van zaken kan men de conclusie trekken, dat de wet­
gever van 1838 zich bewust was van het onderscheid tussen dagvaardings-
exploiten en andere exploiten, en voorts, dat hij bewust het stellen van 
algemene regelen voor de andere exploiten heeft nagelaten *. 
1
 Van den Honert, blzz. 170 en 171. Het voorgestelde artikel luidde : 
„Alle deurwaardersexploiten moeten, buiten en behalve de bijzondere ver­
mischten, betrekkelijk bijzondere vemgtingen voorgeschreven, inhouden-
„α. Het jaar, de maand en den dag 
„b. De namen van den deurwaarder, zijne woonplaats en bij welken regter hij 
„als zoodanig is toegelaten. 
„c. De namen, het beroep en de woonplaats van dengenen, voor wien geèxploi-
„teerd wordt. 
„d Eene duidelijke omschrijving van het doel van het exploit. 
„e. De namen en de woonplaats, of het verblijf van degenen, aan wien het 
„exploit is gengt. 
„/. De vermelding van de plaats, waar het verrigt is, en van den persoon, aan 
„wien het afschrift is gelaten. 
„g De opgaaf der kosten. 
„Geen exploit is geldig, zoo het niet bij afschrift aan dengenen, aan wien het 
„gengt is, is beteekend, en voor wien het afschrift als origineel geldt. Het bepaalde 
„onder с en e wordt vervangen door de opgaaf van de openbare instelling of stich-
„trng, zedelijk ligchaam, gemeente, vennootschap van koophandel of dergelijke, 
„voor welke of tegen welke het exploit wordt vemgt" . 
a
 Van den Honert, blz. 469, eerste kolom. 
3
 Van den Honert, resp. blz. 495 en blz. 591/2. 
4
 Zie H. R. 24 Oct. 1902, W. 7822, waarin de H. R. overigens wel enigszins ge­
makkelijk en als vanzelfsprekend tot de conclusie komt, dat bij gebreke van een 
vermelding van de „gewone vereisten van een exploit" daartoe artikel 5 Rv. moet 
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Uit den onderlingen samenhang van de artikelen 92 en 94 nu valt te 
concluderen, dat de verzuimen van formaliteiten, in het eerste lid van 
artikel 92 bedoeld, alleen dán kunnen worden gedekt op de wijze, in ar-
tikel 94 omschreven, indien die verzuimen voorkomen in exploiten van 
dagvaarding; met andere woorden: de andere exploiten delen niet in de 
voor den exploitant gunstige regeling van artikel 94 Rv.1. Dagvaarding 
nu is blijkens artikel 1 het exploit, waarmede degene, tot wien de dag-
vaarding gericht is, wordt in een procedure betrokken als gedaagde partij. 
Het oproepen van personen in allerlei andere qualiteiten in een aanhangig 
te maken procedure (b.v. de moeder in een procedure tot ontkenning van 
wettigheid ; zie ook noot 1)2 geschiedt niet middels een dagvaarding, maar 
middels een exploit van oproeping. 
Uit het gebruik van den term „gedaagde", en ook overigens uit den 
tekst der artikelen 92, tweede lid, en 94, volgt, dat hier slechts bedoeld 
kan zijn de partijdagvaarding, en niet de getuigendagvaarding, waarvan 
artikel 105 spreekt. 
Men zou een bezwaar van wijdere strekking — eveneens een verwijt van 
incoherentie, zo men wil — kunnen maken tegen de besproken regeling 
der artikelen 92 en 94 in haar verhouding ten opzichte van de overige in 
het Wetboek vermelde en bedreigde nietigheden, namelijk dit, dat de 
opsomming in het eerste lid van artikel 92 en de beperking, welke bestaat 
in de facile regeling van artikel 94 bepaald willekeurig is. 
En inderdaad, er is geen enkele grond te vinden, noch in de geschiedenis 
der wet, noch in haar systematiek, noch in de ratio der nietigheidsbe-
worden geraadpleegd, „en de vereischten, daar gesteld voor exploiten van dag-
vaarding voorzooveel dit met den aard en de strekking van een betrekkelijk exploot 
overeen te brengen is, gevolgd zullen moeten worden". Analogische interpretatie? 
De H. R. gaat overigens niet zo ver, dat hij over deze aldus uitgebreide vereisten 
van het exploit — niet zijnde dagvaarding — ook de nietigheid van art. 92 uitstrekt. 
1
 Zie het eerder genoemde arrest H. R. 9 Maart 1939, n0. 1012. Wanneer dus een 
gehuwde vrouw wordt gedagvaard en haar man bij exploit wordt opgeroepen tot 
bijstand en machtiging, kan het defecte exploit van den man niet worden gepur-
geerd doordat zijn verschenen vrouw de nietigheid niet inroept. Zelfs indien de 
man zelf eveneens verschijnt en de nietigheid van het exploit zijner oproeping niet 
inroept, kan hij daardoor die nietigheid niet purgeren, daar hij niet is een bij dag-
vaarding gedaagde. Alsdan moet dus toch de rechter ambtshalve de nietigheid 
uitspreken. Rb. Haarlem, 22 Mei 1945, N. J. 1946, n0. 153, gebruikte m. i. niet 
geheel terecht den term dagvaarding voor het exploit van oproeping van den man 
in bovenbedoelden casus. Star Busmann, die in § 24 art. 94 slechts op de exploiten 
van dagvaarding toepasselijk acht, schijnt (i. v. m. art. 736) in § 491 van opinie, 
dat alle exploiten de faciliteit van art. 94 genieten. Zijn beroep op Rb. Rotterdam 
24 Nov. 1937, N. J. 1938, n0. 683, snijdt m. i. geen hout, omdat hierin art. 94 alleen 
werd toegepast op een exploit van dagvaarding ex art. 741 Rv.. Zie nog het 
merkwaardige vonnis Pres. Rb. Rotterdam 3 Juni 1952, N. J. 1954, n0. 173. 
» H. R. 29 Dec. 1939, N. J. 1940, n0. 342, overigens met een m. i. minder juiste 
interpretatie van art. 3 (boven, blz. 17). Zie nog van Rossem-Cleveringa, aant. 1 op 
art. 1 (meer in algemenen zin : „het exploit waarbij men voor den rechter geroepen 
wordt"). Star Busmann, § 173, onderscheidt de dagvaarding als mondelinge aan-
zegging, en het schriftelijk exploit van dagvaarding ten bewijze dier aanzegging. 
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dreigingen1, waarom juist deze numeriek betrekkelijk kleine groep van 
nietigheidssancties op zo bijzondere wijze is geregeld. In feite is deze groep 
wel important om haar reikwijdte, aangezien de belangrijkste vormvoor-
schriften betreffende de dagvaarding (artikel 5) en andere exploiten 
(betekeningseisen) daarin zijn opgenomen. Maar een specifieke behoefte 
aan een bijzonder stelsel van faciliteiten bezit deze groep niet, — ook 
niet voorzover zij wordt beperkt tot de vormvoorschriften betreffende 
de dagvaarding —, en des te meer springt dan de grilligheid en het on-
systematische der wettelijke regeling in het oog, wanneer men daarbij 
ziet naar andere eisen, aan den inhoud der dagvaarding (b.v. artikel 133) 
of de wijze van betekening daarvan (artikel 456) gesteld, en die, even-
zeer met nietigheid gesanctioneerd, niet de royale soepelheid van artikel 
94 genieten. 
Wij zullen hierop nog meermalen terugkomen, en juist bij de verschil-
lende toepassingen der zogenaamde subjectieve nietigheid2 zal steeds 
blijken, dat de vraag, waarom juist deze bepaalde vorm in zijn nietig-
heidssanctie wordt afhankelijk gesteld van het belang van het proces-
subject, een specifiek antwoord ontbeert. 
Het gemis aan enig logisch verband tussen de zgn. subjectieve nietig-
heden en de overige nietigheden, dat iure constituto nu eenmaal bestaat, 
komt, voorzover het zich beweegt op het terrein der dagvaardingen, 
overigens alleen dan tot uiting, wanneer de gedaagde is verschenen. Dan 
is deze tegenstelling het pijnlijkst, want het kan toch vaak voorvallen, 
dat de gedaagde door het vormdefect in zijne verdediging niet is bena-
deeld; en niettemin moet bij alle nietigheidssancties buiten die, welke 
in artikel 92 zijn opgesomd, de nietigheid worden uitgesproken. 
Verschijnt echter de gedaagde niet, dan lopen de gevolgen der diverse 
nietigheidsbedreigingen gedeeltelijk parallel. Immers, in de in artikel 92, 
eerste lid, genoemde gevallen wordt het tweede lid toegepast en verstek 
geweigerd ; maar in de overige gevallen komt artikel 76 aan de orde, dat 
ten dele eenzelfde effect heeft, immers eveneens verstekweigering tot ge-
volg heeft. Er is echter dit verschil, dat artikel 92 leidt tot een nietigver-
klaring van de dagvaarding, terwijl artikel 76 voert tot ontzegging der 
vordering of niet-ontvankelijkverklaring van den eiser. Geeft dus ener-
zijds het tweede lid van artikel 92 te weinig, daar het textueel beperkt 
blijft tot de gevallen van het eerste lid, — anderzijds geeft het te veel, 
door alles, wat in de in het eerste lid opgesomde artikelen wordt vermeld, 
als nietigheidsgrond krachtens het eerste lid door den rechter te doen 
bezigen. 
Naast de gevallen, waarin de wet zelf van de voorschriften van de eerste 
afdeling van titel I van het eerste boek van het Wetboek van Burgerlijke 
Regtsvordering een enkele maal afwijkt, zoals door (ten aanzien van 
artikel 1) den rechtsingang in bepaalde gevallen te doen aanvangen met 
1
 Zie onder, blz. 39. 
8
 Betreffende dezen term : zie de volgende paragraaf. 
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een request, althans zonder dagvaarding1, of (ten aanzien van artikel 4, 
sub 6) door bij afzonderlijke wetsbepaling (artikel 1238 B. W.) een apart 
termijnloos domicilie aan te wijzen, of door in de artikelen 343, 364 en 
406 Rv. minder eisen aan de dagvaarding te stellen dan artikel 5 doet, 
— zijn er ook bepalingen, waarvan men zich in gemoede kan afvragen, 
of die nu wel redelijkerwijze onder de nietigheidsbedreiging kunnen liggen. 
Het niet doorzenden door den burgemeester van het exploit in het geval 
van artikel 2, eerste lid, zal b.v. niet met nietigheid bedreigd kunnen zijn, 
daar de wet zelf elk controlemiddel op het vervullen van die formaliteit 
wegneemt; immers, van het doorzenden behoeft niet „in regten" (= in 
het geding) te blijken. Bovendien onttrekt zich deze formaliteit aan eiken 
invloed van partijen. Hetzelfde geldt in het geval, genoemd in artikel 4, 
sub 10; ook hier zegt de wet, dat de Officier van Justitie het afschrift 
der dagvaarding „zoo mogelijk" aan den voogd zal doen toekomen. En 
indien, in het geval van het tweede lid van artikel 3, de deurwaarder aan 
elk der echtgenoten een afschrift van het exploit achterlaat, dan kan men 
dit een overbodigheid noemen, doch geen de nietigheid van het exploit 
met zich slepend verzuim. 
Zien wij dus enerzijds, dat het eerste lid van artikel 92 een rigoureuze 
nietigheid verbindt aan het verzuim van bepaalde formaliteiten, ander-
zijds volgt uit het tweede lid van dat artikel en uit artikel 94, dat ten 
aanzien van een bepaalden verschijningsvorm van exploiten, n.l. die van 
dagvaarding, de nietigheid haar gestalte wisselt niet op grond van een 
modificatie of verandering van karakter der vormverzuimen, maar alleen 
als gevolg van de aan die verzuimen vreemde omstandigheid, of de ge-
daagde er al dan niet beroep op doet, — of, zo hij er een beroep op doet, 
die verzuimen hem in zijn verweer benadelen. 
In materieelrechtelijke termen sprekend, zou men kunnen zeggen, dat 
de nietigheid in dagvaardingen nu eens (n.l. bij niet-verschijnen van den 
gedaagde) absoluut is, dan weer (bij benadeling van den verschijnenden 
gedaagde in zijn verweer) relatief; doch, dat in het laatste geval de 
nietigheid ook in het geheel niet behoeft te worden uitgesproken, wanneer 
het verweer van den gedaagde er niet door is geschaad. 
Overigens blijkt hieruit eens te meer, dat men de categorieën van nietig-
heid in het materiële recht niet voetstoots kan overplanten in het proces-
recht. Wanneer men een eigen naam aan de processuele nietigheid, gelijk 
zojuist besproken, zou willen geven, zou men ervan uit kunnen gaan, dat 
zij hare gedaante wisselt in correlatie met het verdedigingsbelang van het 
processubject, op hetwelk de formaliteiten, waarvan het verzuim met 
nietigheid is bedreigd, zijn gericht; men zou aldus kunnen spreken van 
„subjectieve nietigheid". Deze term schijnt te prefereren boven „relatieve 
1
 Zie o. m. R. O. art. 43; Rv. art. 290, tweede lid; de contentieuse request-
procedure, reconventie, incident, renvooiprocedure (Fw. art. 122; Rv. artt . 486, 
558); het verzoekschrift tot het uitvaardigen van een dwangbevel krachtens de 
Verordening tot inning kleine geldvorderingen (Verordeningenblad 1942, n0. 124), 
voorzover hiertegen verweer wordt gevoerd (art. 8 dier Verordening); Ruilverka-
velingswet 1954 (S. 510), artt . 67, 68, 109. 
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nietigheid", vooreerst ter vermijding van verwarring met de materieel-
rechtelijke relatieve nietigheid (van welk begrip overigens de inhoud niet 
scherp omlijnd is), en voorts omdat juist het al of niet optreden der nietig-
heid correleert met het subjectief belang der partij. 
§ 3. De nietigheden rondom het getuigenverhoor (artikel 120). 
Wanneer wij, ons onderzoek voortzettend, nagaan, of deze betrekkelijk-
heid van nietigheid, welke haren grondslag vindt in factoren buiten het 
vormverzuim zelf gelegen, ook elders in het burgerlijk procesrecht voor-
komt, stoten wij op artikel 120, waarin een soortgelijke betrekkelijkheid 
is te bespeuren als in de vorige paragraaf is beschreven aangaande ar-
tikel 94. 
Dit artikel bedreigt op het nalaten van de formaliteiten, betrekkelijk 
tot het getuigenverhoor, de sanctie van nietigheid, doch buiten de ver-
zuimen in de toepassing van artikel 107 alleen ingeval de belanghebbende 
partij door dat verzuim in hare verdediging is benadeeld, en de begane 
ongeregeldheid niet kan worden hersteld. Uit dezen opzet volgt, dat de 
nietigverklaring van het getuigenverhoor als 't ware alleen als laatste, 
uiterste sanctie wordt gebezigd. Deze sanctie wordt toegepast door den 
rechter naar zijne prudentie, welke te beoordelen heeft het verweer van 
een der partijen, dat zij door het verzuim in hare verdediging is benadeeld. 
Immers, zó zal men „belanghebbende partij" moeten verstaan; niet in 
den zin van de partij, die den getuige als haar getuige heeft voorgebracht, 
of op wier verzoek de enquête wordt gehouden. Elk van beide partijen 
kan beurtelings zich in ene positie bevinden, dat zij in de verdediging is 
gedrongen, en in die defensieve positie kan het nalaten van enige forma-
liteit, in artikel 103 e.v. vermeld, haar in hare verdediging benadelen, 
ongeacht in welke houding — als eisende dan wel als gedaagde partij — 
zij in het geding is betrokken. 
De onderlinge samenhang der artikelen 103 t/m 106 leidt evenzeer tot 
deze conclusie. De rechter kan aan elke der partijen, op haar verzoek of 
ook ambtshalve, getuigenbewijs opleggen en getuigenverhoor bevelen. 
Dit behoeft geenszins alleen de eisende partij te zijn. 
Maar zo aan een der partijen getuigenverhoor is bevolen, heeft de 
wederpartij krachtens wetsduiding het recht van tegenbewijs (artikel 104). 
Welnu, zowel voor den enquêteur als voor den contra-enquêteur gelden 
de voorschriften van de artikelen 105 en 106. En wanneer, gelijk wij straks 
met een voorbeeld zullen verduidelijken, een der partijen door een ver-
zuim in de naleving dezer voorschriften in hare verdediging is benadeeld, 
omdat hare belangen zouden zijn gediend, zo de voorschriften wèl waren 
nageleefd, is die aldus benadeelde partij te beschouwen als belanghebben-
de in den zin van artikel 120: zij had belang bij de geldigheid van het 
verhoor, maar door het verzuim is dit verhoor niet of niet juist gehouden 
en daarom heeft zij thans belang bij de nietigheid van het onjuiste ver-
hoor. De partij, welke ervaart, dat door tardieve oproeping van den ge-
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tuige (artikel 105), of door tardieve aanzegging van den getuige (artikel 
106) hare verdediging wordt geschaad, omdat er thans foutieve of on-
volledige getuigenverklaringen te voorschijn komen welke, bij tijdige op-
roeping of aanzegging, een juisteren inhoud zouden hebben gehad, had 
belang bij de naleving der vormvoorschriften van de artikelen 105 en 106, 
dus thans bij de nietigheid des verhoors, zoals het in feite heeft plaatsge-
vonden. Dit begrip „belanghebbende" kan derhalve beide partijen beur-
telings betreffen; het wordt (daarom) nader bepaald in de wet, doordat 
tot inroeping van de nietigheid des verhoors als gevolg van een verzuim 
in de vormen van de artikelen 103—106 en 107, tweede lid—119 slechts 
díe belanghebbende partij wordt toegelaten, welke tevens door dat ver-
zuim in hare verdediging is benadeeld. 
Daarbij maakt de wet echter geen onderscheid tussen de vormverzui-
men, welke door een der partijen zijn gepleegd, en die welke, onafhanke-
lijk van partijen, b.v. door rechter of griffier, zijn gepleegd. Zo een proces-
verbaal van getuigenverhoor niet zou bevatten de identiteitsgegevens, 
welke artikel 107, tweede lid, jis. de artikelen 110 en 111 voorschrijft ten 
aanzien van de gehoorde getuigen op te nemen in het proces-verbaal, of 
het proces-verbaal zou den getuige niet worden voorgelezen of niet door 
hem worden ondertekend, en een partij zou door zodanig verzuim in hare 
verdediging zijn benadeeld, dan is niet in te zien, waarom zodanige partij 
geen belang zou hebben bij de nietigheid van het verhoor, ten aanzien 
waarvan het procesverbaal de vermelde defecten vertoont. 
De met het bewijs belaste partij zal dus niet enkel de nietigheid kunnen 
inroepen van het getuigenverhoor in enquête, en hare wederpartij die van 
het verhoor in contra-enquête, maar elke partij zal van ieder getuigen-
verhoor de nietigheid kunnen inroepen, indien zij mocht vermenen in hare 
verdediging te zijn benadeeld door enig verzuim van formaliteit, als in 
de artikelen 103—106 en 107, tweede lid—119 omschreven. 
Bij de beoordeling van dit incident zal men zich allereerst hebben af te 
vragen, of de rechter moet wachten op het beroep op de nietigheid door 
een der partijen, dan wel, of hij zelf haar ambtshalve kan uitspreken. 
De wet stelt de nietigheid verplicht ingeval artikel 107, eerste lid, op 
enigerlei wijze is overtreden, dus ingeval de eed of de belofte niet door 
den getuige is afgelegd, hetzij in het geheel niet, hetzij niet vóór hij zijn 
getuigenis aflegde, hetzij niet op de wijze van zijne godsdienstige gezind-
heid, hetzij de door den getuige gebezigde formule van eed of belofte niet 
inhield, dat de getuige de gehele waarheid en niets dan de waarheid zou 
zeggen. Is aan een dezer vereisten niet voldaan, en de rechter constateert 
dit vóór zijn eindvonnis, dan is hij verplicht het verhoor van den betrok-
ken getuige nietig te verklaren, hetgeen materialiter het gevolg heeft, 
dat die getuigenverklaring als zodanig geheel buiten beschouwing blijft. 
Mits de enquête of de contra-enquête, waarin het nietige verhoor heeft 
plaatsgevonden, nog niet is afgesloten (door toepassing van artikel 108a 
of 114), zal er o.i. — waar het verzuim niet aan een der partijen is te 
wijten — geen bezwaar tegen behoeven te bestaan, dat de rechter een. 
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nieuw verhoor van den bewusten getuige toelaat ter gelegenheid van de 
vervolgenquête of de vervolg-contra-enquête. Ja, wij menen zelfs dat, 
wanneer de rechter de nietigheid ontdekt eerst na de enquête, waarin zij 
plaatsvond, doch vóór de contra-enquête, hij alsnog het verhoor van den 
bewusten getuige kan toelaten te houden ter gelegenheid van de contra-
enquête, bij wijze van voortgezette enquête; wel zal, desgevraagd, de 
contra-enquêterende partij in zodanig geval een termijn voor vervolg-
contra-enquête moeten verkrijgen. Tegen deze mogelijkheid verzet zich 
de wet niet, ook niet artikel 108a Rv.1, terwijl men uit de correctiemoge-
lijkheid van het tweede deel van artikel 120, tengevolge waarvan geen 
metigheid intreedt, niet a contrario mag afleiden, dat de gevolgen van 
verzuimen in het bij artikel 107 voorgeschrevene, nadat zij tot nietigheid 
hebben geleid, niet ook zouden mogen worden hersteld. 
Wordt het verzuim echter in een later stadium van het geding ontdekt, 
zo zal er o.i. in dezelfde instantie geen gelegenheid meer zijn tot herstel; 
de wet is nogal stringent met betrekking tot de mogelijkheid een enquête 
of contra-enquête te heropenen2. Wordt eindvonnis gewezen zonder dat 
het verzuim is ontdekt, dan vitieert het verzuim het gehele vonnis, het-
geen in appèl zal blijken 3. 
De nietigheid bij verzuim van de eedsvoorschriften van artikel 107 
treedt krachtens wetsbepaling (van rechtswege) in; zij geldt dus ook, 
zonder dat de rechter haar uitdrukkelijk in zijn vonnis uitspreekt *. Voor-
zover de rechter deze nietigheid in zijn vonnis wel uitspreekt, is het vonnis 
declaratoir, immers alsdan constateert het hetgeen van rechtswege is ; bij 
toestaan van enige andere nietigheid ingevolge artikel 120 is de uitspraak 
daarvan constitutief, die nietigheid treedt slechts in door de uitspraak 
van den rechter ; zij volgt niet alleen uit een in de wet aangegeven casus-
positie, doch hangt daarnevens bovendien af van des rechters oordeel, 
of die casuspositie in concreto aanwezig is, en wel, of de belanghebbende 
partij door het onherstelbare vormverzuim in zijn verdediging is bena-
deeld. Eerst doordat de rechter, tot die overtuiging gekomen, haar uit-
drukkelijk uitspreekt, constitueert hij de op artikel 120 gebaseerde nietig-
heid des verhoors. 
Het verschil tussen deze twee vormen van nietigheid ligt o.m. in het 
1
 Vgl. Hof Amsterdam 24 November 1938, N. J. 1939, no. 280. 
a
 Rb. Amsterdam 17 Mei 1935, N. J. 1936, n». 321 ; Hof Amsterdam 21 November 
1935, N. J. 1936, n0. 690 (alleen in zeer bijzondere gevallen is heropening van 
enquête mogelijk). 
8
 Mits natuurlijk het geïncrimineerde getuigenverhoor voor de bewijsconstructie 
van het vonnis is gebezigd. Cfr. Rb. Middelburg 8 November 1939, N. J. 1940, 
n0. 287 : de niet-vermelding in het procesverbaal van getuigenverhoor, dat de eed 
overeenkomstig de wet van 17 Juli 1911, Stbl. 215, is afgelegd, bracht in appèl, 
i. с ambtshalve, vernietiging mede van het vonnis, dat op het getuigenverhoor 
steunde. De Rb. beriep zich nodeloos op de substantialitas van dezen vorm; zij had 
zich kunnen beperken tot een beroep op art. 120 j 0 . 107. Belangwekkend is inmid­
dels, dat de Rb., de zaak naar den Kantonrechter terugwijzend, beval, dat het 
nietige getuigenverhoor opnieuw moest worden gehouden. 
* Vgl. boven, blz. 6. 
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tijdstip van waaraf zij werken: de declaratoire nietigheid, welke dus 
krachtens wetsbepaling intreedt, werkt ex tune, vanaf het ogenblik van 
het verzuim ; de constitutieve werkt ex nunc, vanaf het moment van con-
stateren door den rechter. 
In het geval van nietigheid des getuigenverhoors is het echter niet wel 
in te zien, welk practisch verschil dit temporeel onderscheid in den proces-
gang maakt. Immers het gehele verhoor van den getuige zal nietig zijn; 
dit verhoor nu is een afzonderlijk afgerond gebeuren, dat geen invloed 
heeft op de verdere verrichtingen in het proces. De uitwerking op het 
vonnis zal voor beide vormen van nietigheid in het besproken geval 
dezelfde zijn, n.l. nietigheid van het vonnis, voorzover steunend op het 
nietige getuigenverhoor. Mocht het vonnis de nietigheid ingevolge ar-
tikel 107 niet explicite mededelen — hetgeen, wijl zij ex lege optreedt, 
inderdaad niet noodzakelijk is —, doch uit de bewijsconstructie blijken, 
dat de rechter met haar geen rekening heeft gehouden, dan zal zijn vonnis 
in appèl ambtshalve, dus ook zonder dat van dit verzuim van den lageren 
rechter een grief is gemaakt, moeten worden vernietigd. 
Van het verzuim echter zal gemeenlijk slechts blijken middels het 
procesverbaal der (contra-)enquête, zodat de goede rechter, die zijn 
stukken voor het opmaken van het eindvonnis nauwgezet doorneemt, 
alsdan reeds het verzuim zal bemerken, en onder toepassing van artikel 
107 uitdrukkelijk in zijn vonnis de nietigheid van het verhoor constate-
rend, den inhoud der gevitieerde getuigenverklaring buiten geding zal 
laten 1. 
Niettemin is de mogelijkheid niet uitgesloten, dat een der partijen op 
de nietigheid ingevolge artikel 107 een beroep doet tegen andersluidend 
procesverbaal in. Het ligt dan in de rede, met name omdat artikel 120 
ten dezen geen belangenafweging toelaat, maar de nietigheid gebiedend 
voorschrijft, dat de nietigheid inroepende partij tot tegenbewijs2 
1
 Bij het op de griffies usantiële aanwenden van imprimés zal dus wel nimmer de 
begane ongeregeldheid ingevolge artikel 107 uit het procesverbaal blijken. 
De consequentie der absolute nietigheid (van artikel 107) zou mij te ver gaan, 
indien men daaraan een argument zou willen ontlenen, om den getuige met wien 
het verzuim is voorgevallen, zijn schadeloosstelling te onthouden. Artikel 113 kent 
die schadeloosstelling toe aan den getuige omwille van diens verschijnen, doch 
geenszins omwille van zijne verklaring. 
s
 De vroeger (zie van Rossem-Cleveringa, aant. 5 op artikel 176) vaststaande 
overtuiging, dat de intellectuele valsheid ener akte, waarvan in het onderhavig 
geval kan worden gesproken, alleen langs den weg der valsheidsprocedure (artt. 
176 vlg.) kan worden aangetoond, wordt, na de afschaffing van artikel 1934 B. W., 
en vooral na de artikelen van Scheltema in W. P. N. R. 3508—3511, steeds meer 
verlaten. Zie P.-G. Besier ad H. R. 8 April 1938, n0. 1076 (die m. i. teveel gewicht 
hecht aan de decisie van den H. R. van 18 Juni 1937, n0. 942 in dit opzicht, daar 
dit laatste arrest slechts de echtheid der handtekening (art. 1914 B. W.) betrof); 
Rb. Almelo 18 Dec. 1940, N. J. 1941, η". 515; Rb. Amsterdam 19 April 1938, 
N. J. n». 911; Rb. 's-Hertogenbosch 2 Juni 1939, N. J. 1940, n«. 1097; Rb. Haarlem 
27 November 1945, N. J. 1946, n 0. 267. De laatste jurisprudentie sluit zelfs den gang 
van artikel 176 vlg. Rv. voor de betichting van intellectuele valsheid geheel uit; 
27 
wordt toegelaten teneinde hare stelling waar te maken. Alsdan zal, zo de 
partij daarin slaagt, de appèlrechter het gewezen vonnis moeten vernie-
tigen, indien de geïncrimineerde getuigenverklaring tot de bewezenver-
klaring in dat vonnis heeft bijgedragen. De andere partij zal, nadat bij 
memorie van grieven de nietigheid op den besproken grond is ingeroepen, 
harerzijds een nieuw verhoor van den getuige kunnen vragen ; de appèl-
rechter zal, bij interlocutoir arrest het primaire vonnis vernietigend, als-
dan het nieuwe verhoor van den „ouden" getuige kunnen gelasten, even-
tueel zelfs ambtshalve 1. 
Buiten het geval van nietigheid ingevolge het verzuim van de bij ar-
tikel 107 voorgeschreven eedsformaliteiten, welke desnodig, gelijk be-
toogd, door den rechter ambtshalve moet worden toegepast, zal de nietig-
heid ingevolge enig ander verzuim, tot het getuigenverhoor betrekkelijk, 
alleen op verzoek van de belanghebbende partij kunnen worden uitge-
sproken; dus alleen worden ingeroepen door die partij, welke door het 
verzuim is benadeeld in hare verdediging. Dat de „belanghebbende par-
tij" niet identiek is met „de partij, te wier verzoeke de getuige is ge-
hoord" volgt reeds hieruit, dat de enquêterende partij uiteraard — in 
het algemeen — er belang bij heeft, dat de verklaring van haar getuige 
zoveel mogelijk wordt gesauveerd. Uit de voorwaarde welke de wet hier 
stelt aan de nietigverklaring, n.l. dat door het verzuim een der partijen 
in de verdediging is benadeeld, volgt reeds onmiddellijk, dat zij niet ambts-
halve door den rechter kan worden toegepast 2. Wil het beroep op nietig-
heid slagen, dan zal de haar inroepende partij tweeërlei moeten aantonen: 
dat zij nadeel heeft geleden in hare verdediging, en dat het verzuim niet 
kan worden hersteld. Het nadeel, dat een partij door dit soort ongeregeld-
heden kan lijden, omschrijft van Rossem als het niet kunnen gebruik 
maken van een recht dat de partij zonder de geïncrimineerde onregel-
matigheid had kunnen en willen uitoefenen. Toch, beide factoren tegelijk 
zullen niet zo frequent voorkomen. De verzuimen of ongeregeldheden 
zullen immers betrekking moeten hebben op een getuigenverhoor, dat in 
feite heeft plaatsgehad. 
Met enkele voorbeelden mogen wij dit toelichten. Nemen wij daartoe 
het geval van artikel 105, eerste lid, bevelend dat de getuigen zullen 
worden gedagvaard tenminste drie dagen vóór den dag van het verhoor. 
Wanneer de partij, aan wie de enquête is opgedragen — kortheidshalve 
enquêteur te noemen — hare getuigen eerst op den dag vóór de enquête 
zie zeer uitdrukkelijk: H. R. 30 Nov. 1951, N. J. 1953, η». 3 (m. o. Ph. A. N. H.). 
Star Busmann (§ 304) vraagt voor de intellectuele valsheid in een authentieke akte 
de procedure van artt. 176 vlg., voor die in een onderhandse akte echter gewoon 
tegenbewijs; het laatstgenoemd arrest van den H. R. verwerpt dit standpunt met 
nadruk. 
1
 Cfr. van Rossem-Cleveringa, aant. 1 en 6 op art. 348; zie ook Rb. Amsterdam 
3 Jan. 1939, n 0. 110; Hof 's-Gravenhage 4 Nov. 1938, N. J. 1939, n". 111. 
2
 Aldus ook Star Busmann, § 24, met een beroep op het ontbreken van het 
element der openbare orde in de in artikel 120 bedoelde formaliteiten; van Rossem-
Cleveringa, aant. 1 op art. 120. 
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doet dagvaarden, kan men zich vooreerst het geval indenken, dat de ge-
tuige op die tardieve dagvaarding niet verschijnt. Dit geval echter regar-
deert ons thans niet, daar wij slechts onderzoeken in hoeverre artikel 120 
bij een vormverzuim als het onderhavige nietigheid des — gehouden — 
verhoors toelaat. Wij veronderstellen dus, dat de getuige inderdaad op 
de terechtzitting der enquête verschijnt, doch zich door den korten ter-
mijn van dagvaarding niet voldoende heeft kunnen voorbereiden op het 
getuigenverhoor1. 
In hoeverre nu kunnen partijen hierdoor worden benadeeld? Het is 
mogelijk, dat de getuige verklaart ten gunste van het probandum. Alsdan 
is het waarschijnlijk dat de geënquêteerde, tegen wiens posita het pro-
bandum is gericht, en die zich — straks, in de contra-enquête — daar-
tegen zal hebben te verdedigen, door de getuigenverklaring is benadeeld 
in zijn verdediging. Maar daarmede is nog niet gezegd, dat hij door het 
gepleegde verzuim, n.l. de dagvaarding van den getuige op te korten 
termijn, is benadeeld. Dit zal slechts het geval zijn, indien hij kan aan-
tonen dat de getuige, bij behoorlijke, door tijdige dagvaarding mogelijk 
gemaakte, voorbereiding anders (en wel ten ongunste van het proban-
dum) zou hebben verklaard, en alsdan kan de geënquêteerde er zich op 
beroepen, dat hij door het verzuim is benadeeld. Maar zijn verdediging is 
nog niet afgesloten : hij kan immers nog contra-enquête houden, en daarbij 
denzelfden getuige doen dagvaarden. 
Een beroep op artikel 120, op nietigheid des verhoors van den getuige 
in enquête, is alsdan niet opportuun, tenzij de getuige tussen de gehouden 
enquête en de te houden contra-enquête overlijdt, of zijn informatie-
bronnen (b.v. door emigratie, of ontslag uit zijn functie) redelijkerwijze 
niet meer kan bereiken. In dit laatste geval toch kan worden staande 
gehouden, dat de geënquêteerde partij door het gepleegde verzuim is be-
nadeeld in hare verdediging, en, dat zij, belang hebbend bij een foutloze, 
tijdige dagvaarding van den getuige, thans belang heeft, nu het verzuim 
is gepleegd, bij nietigheid des verhoors. 
Wanneer zich zulk een verzuim zou voordoen bij de dagvaarding van 
den getuige in de contra-enquête, en de getuige zou ten ongunste van den 
contra-enquêteur omdat hij, getuige, zich niet behoorlijk kon voorberei-
den, zal de contra-enquêteur zelf door het verzuim in zijn verdediging 
zijn benadeeld en de nietigheid kunnen inroepen van het verhoor, dat op 
zijn eigen verzoek is geschied ; immers dit verzuim is in dezelfde instantie 
niet te herstellen. Zou echter de, tardief in contra-enquête opgeroepen. 
1Zie b.v. Rechter-Comm. Rb. Amsterdam 21 Jan. 1938, N . J . 1938, n0. 240. 
Deze weigerde in dit geval termijn voor nader verhoor. M. i. had de partij zich hier 
met vrucht op art. 120 kunnen beroepen, wanneer i. с vaststond, dat de getuige 
te laat was gedagvaard. Aldus waarschijnlijk ook implicite Hof Amsterdam 15 Febr. 
1945, N. J. 1946, n0. 342. Wel kan men zich afvragen of de enquêterende partij 
er iets mede opschiet, wanneer zij na afsluiting der enquête op dezen grond de 
nietigheid van het verhoor inroept; beter is het alsdan in appèl op een nieuwe 
enquête aan te dringen. 
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getuige ten gunste van den contra-enquêteur verklaren, terwijl de en-
quêteur meent gegronde reden te hebben om aan te nemen, dat de ver-
klaring bij behoorlijke voorbereiding van den getuige anders, en wel te 
.zijnen gunste, zou hebben geluid, dan is het de vraag, of men wel kan 
jzeggen, dat de enquêteur in zijn „verdediging" is benadeeld. Neemt men 
het begrip „verdediging" in ruimen zin aldus, dat de enquêteur zich heeft 
te verweren tegen het verweer (de stellingen), in contra-enquête gead-
strueerd, van zijn wederpartij1, dan zou men hem het recht, zich middels 
artikel 120 op nietigheid des verhoors van den tardici opgeroepen getuige 
te beroepen, niet kunnen onthouden. Het lijkt ons echter wel te ver te 
gaan, deze positie van den enquêteur nog „verdediging" te noemen. Prin-
cipieel is slechts de contra-enquêteur in de verdediging, niet de enquêteur, 
die de eerste aanval gewonnen heeft. Maar dit heeft tot gevolg, dat in den 
laatstelijk geschetsten gang van zaken de enquêteur geen gelegenheid 
heeft op te komen tegen het hem toch benadelende gepleegde verzuim. 
Hem blijft slechts — voorzover de zaak appellabel is — hoger beroep 
open; of anders cassatie, welke echter, voorzover enkel op dit verzuim 
gegrond, ten aanzien van kantongerechtsgedingen in verband met het 
bepaalde in het tweede lid van artikel 99 R.O. bezwaren ontmoet. 
Ook zal verzuim in de voorschriften van de artikelen 106 en 119, vierde 
lid i.v.m. 200, eerste lid, en 200 A, vijfde lid, mogelijkheid van benadeling 
van de wederpartij kunnen opleveren, doordat deze, bij gebreke van aan-
zegging, niet bij het verhoor is aanwezig geweest 2, of, bij gebreke van 
overgifte van een afschrift van het vonnis, geen kennis heeft van het 
probandum, en zich aldus niet heeft kunnen voorbereiden op het stellen 
van vragen aan de gehoorde getuigen. Wel zal men hier evenzeer moeten 
nagaan, of de benadeelde partij is geschaad in hare verdediging, daar ook 
hier het hebben van belang bij de geldigheid des deugdelijk ingeleiden 
verhoors — en dus bij nietigheid van het ondeugdelijk geëntameerde 
verhoor — niet alleen toekomt aan dengene, die in de verdediging is. En 
1
 In dezen zin zou men wellicht kunnen opvatten hetgeen van Rossem-CIeveringa 
t.d.a. (aant. 1 op art. 120) zegt, n.I. dat nietigheid volgt, „wanneer „„de partij tegen 
wie de verklaring van dien getuige als bewijs wordt gebezigd"", aantoont door die 
onregelmatigheid in hare verdediging te zijn benadeeld en daarenboven het verzuim 
niet kan worden hersteld". 
2
 Van Rossem-CIeveringa I.e.; in een geval, waarin niet tijdig was aangezegd 
tegen den eersten dag der enquête, doch wel tegen den dag der voortzetting der . 
enquête, werd het verhoor van den getuige toegelaten (Rechter-Comm. Rb. 's-Gra-
venhage 3 Febr. 1937, N. J. 1938, n0. 502), en zou m. i. de wederpartij zich ook niet 
met vrucht op nietigheid hebben kunnen beroepen. 
Bij deze exploiten van oproeping der getuigen en aanzegging aan de wederpartij 
kan zich de merkwaardige omstandigheid voordoen, dat zulk een exploit lijdt aan 
nietigheid ingevolge art. 92 (b.v. wegens niet-naleving van art. 4, 8, 14, 15 of 16), 
en de rechter alsdan ambtshalve het exploit moet nietigverklaren, maar niettemin, 
wanneer niet tevens aan de voorwaarden, welke art. 120 voor het intreden der 
nietigheid des verhoors stelt, is voldaan, de verschenen getuige moet horen; ver-
schijnt de getuige op het nietige exploit niet, dan zal uiteraard tegen hem niet de 
sanctie van art. 116 worden toegepast. 
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ook hier zal men moeten onderscheiden naar de positie waarin zich de 
„belanghebbende" partij bevindt: of zij geënquêteerde — dus in verdedi-
ging gesteld tegenover het probandum —, dan wel enquêteur is, die het 
verzuim ziet geschieden bij de contra-enquête. 
Een ongeregeldheid, begaan ten aanzien van de voorschriften van 
artikel 109, hetwelk ten doel heeft, beïnvloeding van getuigen tegen te 
gaan, zal eveneens wel kans van slagen hebben 1, temeer omdat in derge-
lijk geval, behalve de benadeling van de verdediging der wederpartij, 
welke hier kennelijk aanwezig is voorzover althans de wederpartij zich, 
op den voet van het hiervóór besprokene, in de verdedigingspositie be-
vindt, tevens de andere voorwaarde voor toepassing der nietigheid op-
treedt, n.l. de onherstelbaarheid der ongeregeldheid. Uit dit voorbeeld 
blijkt, dat de boven aangehaalde omschrijving van van Rossem-Cleve-
ringa van het mogelijke nadeel te eng is; immers de wederpartij wordt 
i.e. niet gehinderd in enig recht, doch niettemin in hare verdediging ge-
schaad. 
Uit de regeling van artikel 120 volgt, dat de formaliteiten, welke in 
artikel 103 e.v. zijn voorgeschreven om tot een getuigenverhoor te raken, 
voorzover zij niet tevens onder een in een ander wetsartikel (т .п. ex 
artikel 92) voorgeschreven nietigheidsbedreiging vallen, niet met nietig­
heid zijn bedreigd, indien dat getuigenverhoor in feite niet plaats vindt ; 
volgt er wel een getuigenverhoor, dan zal alleen overtreding van artikel 
107 eerste lid steeds, en desnodig ambtshalve, tot nietigheid van het 
verhoor leiden, doch de nalatigheid in het nakomen der andere voor­
schriften zal slechts dan nietigheid van het verhoor tot gevolg hebben, 
indien die nalatigheid — ingeroepen door die partij, welke zich in hare 
verdediging benadeeld acht — onherstelbaar is, en inderdaad naar het 
oordeel van den rechter de haar inroepende partij ook metterdaad in hare 
verdediging heeft benadeeld. Drie elementen moeten ten aanzien van 
deze vormverzuimen als bedoeld in de artikelen 103—106 en 108—119 
tesamen optreden, willen de vormverzuimen nietigheid van het gehouden 
getuigenverhoor tot gevolg hebben : benadeling, en deze toegebracht aan 
die partij welke zich in de verdediging bevindt, en onherstelbaarheid van 
het verzuim. 
Wijl de benadeling in de verdediging niet intrinsiek is aan den aard van 
het gepleegde verzuim, doch slechts een gevolg van den toevalligen samen­
hang der feiten, treft men ook hier derhalve, gelijk in het eerste lid van 
artikel 94, een nietigheid, welke (behalve in het geval van het eerste lid 
van artikel 107) niet correspondeert met den aard van het gepleegde ver­
zuim, doch in hare toepassing afhankelijk is van buiten het verzuim zelf 
liggende, de belangen van het processubject rakende, omstandigheden. 
]
 B.v. Rechter-Comm. Rb. 's-Gravenhage 28 Oct. 1948, N. J. 1950, n°. 188 
(verhoor van iemand die als toeschouwer bij een getuigenverhoor was geweest; 
i. c. werd dit geweigerd). 
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Vandaar dat wij ook deze categorie van nietigheden rubriceren onder de 
subjectieve nietigheden1. 
§ 4. De correctie van vormverzuimen, bedoeld in artikel 533. 
Een nadere beschouwing van artikel 533 doet allereerst de vraag rijzen, 
of hiermede alle verzuimen worden bestreken, welke mochten zijn ge-
pleegd in een der formaliteiten welke, zoals het artikel zegt, zijn „voor-
geschreven bij de vorige artikelen of bij de artikelen 537a en volgende". 
Een volgende vraag is die naar de verhouding tussen dit artikel en de 
voorschriften van nietigheid van exploiten, voorkomend in de eerste 
afdeling van het Wetboek, in verband met de regeling van artikel 92 en 94. 
Met betrekking tot de eerste vraag zou men kunnen beginnen met de op-
merking, dat artikel 533 spreekt van „de formaliteiten om tot den ver-
koop te komen", dus de formaliteiten, welke rechtstreeks opdenexecu-
torialen verkoop gericht zijn. Mocht dit in zeer strikten zin worden op-
gevat, dan zouden onder de bedoelde formaliteiten slechts die vallen, 
welke onmiddellijk aan den verkoop voorafgaan, zoals : de publicatie van 
den voorgenomen verkoop (artt. 509, 514, 515, 517, 518, 521, 537A), neder-
legging der veilconditiën ter griffie (artt. 516, derde lid en 537ίί), en de 
voorschriften betreffende de wijze van verkoop, opbieding en afmijning 
(artt. 523 en 524) ; en daar de verkoop in processuelen zin reeds is vol­
tooid vóór de toewijzing 2 zouden dus, in bedoelde strikte uitlegging, de 
bepalingen betreffende het beloop van den verkoop (artt. 528, 537/), den 
eigendomsovergang (artt. 529, 537г), de herveiling (artt. 530, 531 en 532), 
de betaling van den koopprijs (artt. 510 en 537/) buiten de werking van 
artikel 533 vallen, evenals de formaliteiten, welke liggen vóór de direct 
tot den verkoop leidende handelingen, n.l. die van het executoriale beslag 
(artt. 502—508; 511—513). 
Intussen, reeds de omstandigheid dat de wet zonder nadere distinctie 
spreekt over „de vorige artikelen" en „de artikelen 537¿ en volgende", 
en voorts over „diegenen tegen welke het beslag gedaan is", duidt op een 
ruimere opvatting bij den wetgever, nl. die, waarin hij het geheel van 
handelingen, aanvangend met het executoriale beslag, en eindigend met 
de laatste toewijzing, ziet als één complex, dat door min of meer chica-
neuze obstructies zo weinig mogelijk mocht worden gehinderd, reeds al 
doordat men enerzijds weinig consideratie had met den gebrekigen debi-
1
 Voorzover bepalingen van de artikelen 103—119 elders van toepassing zijn 
verklaard, zal ook de nietigheidsregeling van artikel 120 toepassing moeten kunnen 
vinden, voorzover het geding contentieus wordt gevoerd. Niet dus bij het getuigen-
verhoor, dat alleen ter voorlichting van den rechter is toegelaten in art. 828/ en 903; 
doch wel in art. 191 (valsheidsincident); 879 (voorlopig getuigenverhoor); uit-
drukkelijk uitgesloten is de regeling van het getuigenverhoor, dus ook die van 
artikel 120 Rv., in de artikelen 32 jis. 88, 100, 116, 135 en 149 der Onteigeningswet. 
Zie nog art. 67 der Consulaire wet (1871) ; en art. 34, lid 9—12 der Verenwet (1921). 
"Zie onder, blz. 61. 
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teur1, anderzijds, omdat bij dezen vorm van privaatrechtelijke onteige-
ning de openbare orde wel sterk is betrokken a. 
Overigens, daar geen enkele der formaliteiten, in de artikelen 502—532 
en 537d—537» vermeld, explicite door de wet met nietigheid wordt be-
dreigd 3, boezemt de uitgestrektheid van de werking van artikel 533 ons 
alleen belang in met betrekking tot de tweede, bovengestelde vraag, die 
van de verhouding van de elders in het algemeen bedreigde nietigheden 
tot de bijzondere regeling van artikel 533 en 534. Alvorens tot de beant-
woording hiervan over te gaan, eerst nog een enkel woord over artikel 534. 
Dit artikel toch bepaalt dat, wanneer de rechter, op verzoek van den 
geëxecuteerde of de ingeschreven schuldeisers, beveelt, dat een verzuimde 
formaliteit zal worden hersteld, alle op die herstelde formaliteit volgende 
formele verrichtingen (welke dus in concreto reeds hebben plaatsgehad) 
opnieuw moeten worden verricht. Wil men met Star Busmann hierin 
zien, dat de rechter aldus de nietigheid uitspreekt (beter : de vernietiging 
gelast) van die latere (op zichzelf deugdelijke) formaliteiten — mij is 't 
wel ; maar zó staat het toch niet in de wet ; immers de vordering en het 
vonnis ingevolge artikel 533 bepalen zich slechts tot het herstel der ver-
zuimde formaliteit; de wet verbindt hieraan in artikel 534 de verplich-
ting, de daarna vallende formaliteiten voor alle zekerheid opnieuw te 
verrichten. Bevatte artikel 533 een nietigheidssanctie, het gehele beslag en 
1
 Zie b.v. bij de beraadslagingen over Boek II , titel III de nota-Fockema (v. d. 
Honert, p. 505), ook de mondelinge debatten hierover bij Noordziek; vgl. de dis-
cussie n. a. v. art. 591 (v. d. Honert, p. 582) en die betrefiende den tweeden titel 
van het Tweede Boek (v. d. Honert, p. 465). 
* Zowel van Rossem-Cleveringa, aant. 3 op de artikelen 502 en 503, en aant. 1 
op artikel 533, en implicite Star Busmann § 472 maken deze ruime opvatting tot 
de hunne. Het moet van Star Busmann een misvatting zijn, dat hij, schrijvend over 
niet-inachtneming van het bij artikel 504 bepaalde, zegt, dat binnen den termijn 
en op de wijze, in artikel 533 en 534 voorgeschreven, de nietigheid van het beslag 
door den geëxecuteerde en de ingeschreven crediteuren kan worden ingeroepen. 
Het merkwaardige van de artikelen 533 en 534 is juist, dat de geëxecuteerde of de 
crediteuren (slechts) nakoming der formaliteiten kunnen vorderen, maar geenszins 
vernietiging van hetgeen daarzonder is geschied. Ik laat voor het ogenblik dáár, 
of inderdaad ten dezen de nietigheid van enige formaliteit kan worden ingeroepen; 
in den tekst kom ik hierop terug ; maar zulk een actie aan artikel 533 te ontlenen, 
lijkt mij bezwaarlijk. 
Aldus implicite ook Rb. Middelburg 29 November 1950, N. J. 1952, n». 285. 
Het is natuurlijk mogelijk, dat aan Star Busmann voor den geest stond, wat 
ook van Rossem-Cleveringa t. a. p. schrijft, namelijk dat toepassing van de artikelen 
533 en 534 hetzelfde effect heeft als een nietigverklaring, omdat de rechter beveelt 
dat de defecte formaliteit opnieuw plaatsvinde (b.v. ingeval van art. 502', dat een 
nieuw betalingsbevel met behoorlijke domiciliekeuze worde uitgebracht) en alle 
verdpre formaliteiten op de voorgeschreven termijnen opnieuw moeten vervuld 
worden. Of speelt de tekst van artt. 733—736 van den C. pr. een rol, daar deze 
spreken van „moyens de nullité contre les procédures", welke rondom de voorlopige 
toewijzing zich afspelen? 
* De nietigheid, in artikel 536 bedreigd, komt in het volgende hoofdstuk ter 
sprake; die welke is vervat in artikel 505* is van materiëlen aard, geheel gelijk aan 
die welke artikel 1377 B. W. bedreigt, en blijft deswege hier buiten bespreking. 
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de gehele publieke veiling zouden mogelijk vervallen1 ; nu integendeel 
worden zij mogelijk en sterker gemaakt. Reeds het enkele feit, dat deze 
actie van artikel 533 aan een bepaalden termijn is gebonden, en vooral 
verleend is aan hen, die bij voortgang van den verkoop belang hebben 
(de ingeschreven crediteuren nl.) noopt tot reserve bij het qualificeren 
van deze vordering als een actie tot nietigheid 2.Terwijl naar onze mening 
derhalve de procedures van artikel 533 en 534 op zichzelve geen proce-
dures van nietigverklaring zijn, doch veeleer van correctie van vormge-
breken, valt thans de vraag te beantwoorden, welken invloed de elders 
bedreigde nietigheden op deze correctieprocedures bezitten — of, om-
gekeerd, daarvan ondergaan. 
Het betalingsbevel, genoemd in artikel 502, moet bij exploit van den 
deurwaarder aan den schuldenaar worden gedaan. Wat den in het tweede 
lid vermelden inhoud betreft, deze kan worden gecorrigeerd op boven-
omschreven wijze van artikel 533, voorzover die inhoud méér bevat dan 
die, welke elk exploit moet bevatten om exploit te zijn; en waar in het 
onderhavige geval een bevel tot betaling wordt geëxploiteerd, zal het 
noodzakelijkerwijze een tot den met name genoemden debiteur gericht 
bevel, tot betaling van een behoorlijk geïdentificeerd bedrag, uitgaand 
van een met voldoende concrete gegevens (naam, voornamen, woon-
plaats) aangeduiden schuldeiser, moeten inhouden; benevens den naam, 
de voornamen en de standplaats van den exploiterenden deurwaarder 
(ex artikel 95). Nu de wet geen enkel algemeen voorschrift bevat van 
wat een exploit, om exploit te kunnen zijn, moet inhouden 3, is ook de 
aanwezigheid van de laatstelijk omschreven gegevens niet op straffe van 
nietigheid bedreigd. Wij zullen later zien, welken invloed defecten in deze 
noodzakelijke gegevens op het bestaan van het exploit, ook van dit ex-
ploit, hebben, alsmede, of ook van deze defecten correctie ingevolge 
artikel 533 en 534 mogelijk is. 
Hoe nu ten aanzien van die elementen, welker afwezigheid wel expli-
cite met nietigheid van het exploit wordt bedreigd? Wanneer dus het 
betalingsbevel niet wordt geëxploiteerd ter plaatse of op de wijze, in 
artikel 4 vermeld, of op Zondag (artikel 14), of buiten de in artikel 15 
vermelde uren, of ook ten behoeve van de in artikel 16 genoemde ver-
wanten van den deurwaarder — kunnen dan toch deze ongeregeldheden 
krachtens artikel 533 worden gecorrigeerd, of zal de regeling van de 
artikelen 90 en 92 gelden in den eerder beschreven omvang? Dit zou i.e., 
1
 Zoals bijvoorbeeld bij de artikelen 476, 726, 736 en 738 het geval is. 
* Wil men hier analogice redeneren (hetgeen in procesrecht moeilijk is te ver-
dedigen, zie blz. 100 vlg.), dan kan men nog aanvoeren dat, zo artt. 533/4 als een 
nietigheidsactie werd beschouwd, alle, ook de meest geringe, formaliteiten (b.v. 
artt. 523' en 523') tot de nietigheid van het beslag zouden aanleiding geven, terwijl 
bij de andere beslagen uitdrukkelijk slechts enkele formaliteiten, die sanctie 
bevatten (zie de artt., in de vorige noot opgesomd, voorts art. 4611). 
3
 Zie boven, blz. 19. 
Jansen 3 
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daar het niet over dagvaardingen gaat, betekenen, dat deze nietigheden 
niet kunnen worden gedekt1. 
De wet bepaalt niet uitdrukkelijk dat de regeling der artikelen 533 en 
534 een afwijking beoogt van de algemene regeling van nietigheid van 
exploiten; zij laat slechts toe in de bijzondere regeling van artt. 533/4, 
dat de bij de artikelen 502 vlg. en 537¿ vlg. voorgeschreven formaliteiten 
kunnen worden gecorrigeerd. Welnu, in die twee groepen voorschriften 
van artt. 502—532 en van 537íí—537; zijn nadere bijzonderheden gegeven 
van de regeling van den executorialen verkoop van onroerend goed, waar-
bij is voortgebouwd op de bestaande algemene regels van processuelen 
aard, die elders in de wet hun vormgeving vinden, zoals het bestaan en 
uitbrengen van exploiten, het bestaan van een rechterlijk vonnis, de af-
gifte van grossen, e.t.q. Het is niet aan te nemen, dat de specifieke dis-
pensatie van artikel 533, welke ook luidens de bewoordingen der wet, 
alleen op voormelde twee groepen van voorschriften betrekking heeft, 
eveneens zich zou uitstrekken tot die niet-specifieke, logisch en chrono-
logisch eerder liggende processuele verrichtingen. Met andere woorden: 
de correctie van de artikelen 533 en 534 kan alleen worden toegepast op 
die verrichtingen, welke, expressis verbis in de artikelen 502 vlg. en 537¿ 
vlg. genoemd, daardoor spécifiée gericht zijn op de bijzondere executie-
vorm, waarom het hier gaat, en daardoor onder de werking van artt. 533 
en 534 vallen; en kan niet doorbreken de algemene regelen betreffende 
de geldigheid der algemene processuele vormen waarvan hier mede wordt 
gebruik gemaakt. Zo min als men derhalve kan aannemen dat b.v. een 
grosse, waaraan het opschrift „In naam der Koningin!" ontbreekt (welke 
dus executoriale kracht mist) middels artikel 533 kan worden gerevali-
deerd 2, zo min kan men aannemen, dat een nietigheid ingevolge een der 
artikelen 4, 14 t/m 17 op deze wijze zou kunnen worden gedekt. 
Men kan derhalve t.a.v. de artikelen 533 en 534 concluderen, dat deze 
geen nietigheid bedreigen, en dat op grond hiervan ook geen nietigheid 
van enig verzuim kan worden ingeroepen, maar veeleer dat zij dienen om 
gemaakte ongeregeldheden te herstellen. Deze mogelijkheid tot herstel 
kan alleen worden toegepast indien zij door het belanghebbend subject 
— nl. de geëxecuteerde of de ingeschreven crediteuren — wordt inge-
roepen ; zij laat echter de algemene nietigheidsbedreiging van de artikelen 
90 en 92 intact. 
Wel blijft de vraag bestaan, welke sanctie op de ongeregeldheden in de 
bij de artikelen 502 vlg. en 537a vlg. voorgeschreven vormen is bedreigd, 
indien van de redresmogelijkheid van artt. 533 en 534 géén gebruik wordt 
1
 De nietigheden ex artikel 92, bedreigd t. a. v. exploiten met zijnde dagvaar-
dmgsexploiten, staan op één lijn met de nietigheden, welke de wet op vormverzui-
men bedreigt zonder hare inwerkingtreding afhankelijk te stellen van enig optreden 
van (n 1. het m rechte inroepen van de nietigheid door —) een processubject. Op de 
vraag of deze soort nietigheden door den rechter ambtshalve moet worden toe-
gepast, hoop ik verder in den tekst antwoord te geven (blz 96 vlg.). 
2Cfr. b.v. Hof Amsterdam 14 Mei 1936, N. J. 1936, n°. 932. 
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gemaakt. Immers, ambtshalve kan de rechter niet ter correctie optreden; 
hij zal de desbetreffende vordering — en dan nog alleen van de in de wet 
genoemde belanghebbenden — moeten afwachten. 
De wet bedreigt tegen verzuimen in de voormeld bedoelde vormen geen 
nietigheid. Of zij daarom sanctieloos zijn, zal nog besproken worden. 
§ 5. De nietigverkfaring van de gijzeling {artikel 610). 
In artikel 610 vinden wij wederom een regeling, volgens welke de nietig-
heidsbedreiging op verzuim in formaliteiten correlaat is aan het belang 
van het processubject. De voorschriften welke de wet stelt met betrekking 
tot de tenuitvoerlegging van lijfsdwang of gijzeling kunnen, wanneer zij 
niet zijn nageleefd, slechts dan tot nietigverklaring der opvolgende gijze-
ling leiden, indien deze nietigverklaring door den gijzel wordt gevorderd 
bij den rechter van het arrondissement, waar hij in gijzeling is gesteld, 
waaruit het belang van den gijzel mag worden afgeleid. 
Artikel 610 spreekt van de „hierboven voorgeschreven formaliteiten". 
Hier rijst wederom dezelfde vraag, welke wij bij artikel 533 onder het oog 
moesten zien: hoever strekt deze nietigheidsbedreiging zich uit? 
Reeds vanaf de algemene regeling van den lijfsdwang in de artikelen 
585—598A, of slechts tot de voorschriften betreffende de tenuitvoerleg-
ging van den lijfsdwang (artikelen 599—611)? 
Artikel 610 maakt onderscheid tussen twee soorten van vordering tot 
nietigverklaring der gijzeling; in het eerste lid die wegens verzuim van 
formaliteiten, in het tweede lid die wegens middelen, rakend de zaak ten 
principale. Deze laatste term is enigszins mysterieus. Immers aan de gijze-
ling ligt een vonnis ten grondslag, dat dezelve gelast of toelaat (art. 589). 
Tegen dit vonnis zelf staat nog, althans heeft gestaan, een rechtsmiddel 
open van appèl of cassatie of verzet ; het komt nu wel vreemd voor, zo 
naast de gewone rechtsmiddelen, welke dienen om de zaak ten principale 
te behandelen, een bijzonder rechtsmiddel zou bestaan, dat eveneens zou 
strekken om — middels een vordering tot nietigverklaring van het exe-
cutiemiddel (dus slechts een sequeel van het vonnis tot toewijzing der 
hoofdvordering) — de zaak ten principale wederom (in vollen omvang?) 
opnieuw te behandelen. 
Wanneer wij echter de verbinding tot stand brengen tussen het petitum 
der vordering van artikel 610, tweede lid, namelijk de nietigverklaring 
der gijzeling, en het fundamentum petendi, namelijk de middelen rakend 
de zaak ten principale, dan kan men komen tot de conclusie, dat deze 
vordering tot nietigverklaring haren grondslag vindt in de materieel-
rechtelijke voorschriften betreffende den lijfsdwang, welke zijn te vinden 
in de artikelen 585, 586, 587, 588, 589, 591, 596, 597 en 598a tot en met k. 
Immers deze voorschriften raken niet de wijze van tenuitvoerlegging in 
concreto, maar de toelaatbaarheid van de gijzeling zelf, van hare voort-
zetting boven een bepaalden termijn uit, van bepaalde personen, of in 
bepaalde omstandigheden. Zij raken, met andere woorden, niet „forma-
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liteiten", zoals in artikel 610, eerste lid is gesteld, maar de materiële voor-
waarden, waaronder een deugdelijke gijzeling tot stand komt. 
Door de vordering tot nietigverklaring op deze materiële gronden te 
doen steunen, tast men niet het aan de gijzeling ten grondslag liggend 
vonnis in zijn geheel aan, doch slechts in zoverre het een gijzeling toelaat, 
welke volgens de wet daarvan uitgezonderd moeten blijven. 
Dat deze afzonderlijke vordering bestaanbaar en wenselijk is naast de 
rechtsmiddelen van verzet, appèl of cassatie, leert ons een enkele blik op 
artikel 590, bepalend dat toepassing van enig zodanig rechtsmiddel de 
tenuitvoerlegging der gijzeling niet schorst; zodat de gijzel er een groot 
belang bij heeft, dat de, hangende het appèl, verzet of cassatie tenuit-
voergelegde, gijzeling welke z.i. onrechtmatig is, zo snel mogelijk wordt 
aangetast ; vandaar de bepaling van het derde lid van artikel 610, dat de 
dagvaarding op korten termijn kan geschieden (zie artikel 145). Dat deze 
interpretatie kan voeren tot de consequentie, dat hangend het geding in 
appèl of cassatie daarnaast een afzonderlijke spoedprocedure voor de 
rechtbank1 wordt gevoerd, behoeft ons toch niet van deze oplossing af 
te schrikken. Beide procedures immers vormen geen doublure. Het appèl-
of cassatiegeding behandelt de zaak in vollen omvang 2 (immers het gaat 
hier steeds over een eindvonnis, daar ondenkbaar is, dat gijzeling wordt 
opgelegd of toegelaten bij interlocutoir ter afdwinging van provisionele 
voorzieningen34), doch de vordering ex artikel 610, 2e lid, beperkt zich 
tot een zeer bepaald onderdeel van het gewezen vonnis, nl. de vraag of 
de gijzeling terecht is toegelaten of bevolen; dit onderdeel „raakt" de 
zaak ten principale inderdaad wel, zoals artikel 6102 ook veronderstelt, 
1
 Zie over het forum: van Rossem-Cleveringa, aant. 2 op art. 610. Vgl. ook 
Meijers, Kort Geding, blz. 160. 
2
 Overwegingen van processuele efficiency kunnen er wel eens toe leiden, dat de 
verzetprocedure (waarin immers de veroordeelde voor 't eerst in rechte verschijnt) 
en die ex art. 610' tegelijk worden behandeld; doch ook hier geldt hetzelfde wezen-
lijk onderscheid als in den tekst wordt betoogd t. a. v. appèl en cassatie. 
s
 De enige uitzondering hierop vormen die gevallen waarin, ingevolge art. 598a, 
een voorlopige uitkering is gelast in zaken, geregeld in het Ie boek B. W. ; zo b.v. 
de voorlopige uitkering, der vrouw toegelegd hangende het geding tot echtscheiding 
(268) of tot scheiding van tafel en bed (301 B. W.); die van den on wettigen vader 
ex art. S44d B. W. Art. 768 Rv. laat gijzeling van vreemdelingen toe zonder vooraf-
gaand vonnis op enkel presidiaal bevel. 
4
 Ook als men met Meijers 1. с blz. 87, en met de iurisprudentie aanneemt, dat de 
President in kort geding de gijzeling kan gelasten (laatstelijk o. a. Rb. 's-Gravenhage 
29 Juni 1938, N . J . 1939, n». 555; Rechtb. Utrecht 20 Aug. 1938, N . J . 1939, 
n°. 558; Hof Amsterdam 9 Mei 1940, N. J. 1940, n 0 . 787; Hof Leeuwarden 12 Maart 
1941, N. J. 1941, n 0 . 532; Hof Amsterdam 20 Nov. 1946, N. J. 1947, n». 411), 
wordt hierdoor op de in den tekst beschreven verhouding tussen de gedingen geen 
wijziging gebracht. In dat geval zal immers eveneens in het appèl van het référé de 
hoofdzaak (die in eindvonnis tot een bepaalden toestand strekt) in den omvang, 
waarin de President haar heeft behandeld (n.l. door in zijn vonnis de dagvaarding 
geheel uit te putten) worden beschouwd; in zover staan het appèl van référé en dat 
van een „normaal" vonnis geheel gelijk. Iets anders is, of de gijzeling ter afdwinging 
van voorlopige regelingen als de President in kort geding pleegt te geven, wenselijk 
is; doch dit staat hierbuiten. Zie Hof Leeuwarden 1 April 1953, N. J. 1954, n0. 6. 
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immers om de materiële toelaatbaarheid der gijzeling te beoordelen moet 
men nagaan of dit vonnis tegen dezen persoon in deze omstandigheid 
terecht — naar de normen der artikelen 585—589, 591, 596, 597 en 
598a—k — de gijzeling beveelt. Het is dus niet de zaak ten principale die 
alsdan in het geding wordt gebracht, maar de nietigheidsvordering is ge-
grond op een middel, dat die zaak raakt. 
In deze lezing heeft men dus naast de vordering tot nietigverklaring 
op grond van overtreding der materieelrechtelijke voorschriften van de 
eerste twee afdelingen (nï. afdeling I en afdeling IA) van dezen vijfden 
titel van het Tweede Boek — de vordering tot nietigverklaring op grond 
van formele verzuimen, van onregelmatigheden in de executie der gijze-
ling (afdeling II)1 . 
Elk gebrek in een der in de artikelen 599—609 voorgeschreven forma-
liteiten vitieert desgevorderd de gehele gijzeling. Desgevorderd : naar het 
oordeel van de Rechtbank op vordering van den gijzel. Het forum is hier 
de rechtbank der plaats, waar de schuldenaar is in gijzeling gesteld, dus 
een ander dan geldt voor de materiële vordering tot nietigverklaring in-
gevolge artikel 610, tweede lid. Is de rechtbank vrij om het aangevoerde 
vormverzuim te wegen en, het eventueel te licht bevindend, te verwerpen, 
indien vaststaat dat het verzuim inderdaad is gepleegd? Geldt hier m.a.w. 
de norm van het geschonden belang, welke de nietigheidsacties van ar-
tikel 941 en artikel 120 beheerst? De wet bepaalt het niet, en reeds daarom 
bestaat het aanvankelijk vermoeden, dat deze norm hier niet geldt, dat 
dus de nietigheid imperatief door den rechter moet worden uitgesproken. 
Dit vermoeden wordt tot zekerheid versterkt door de omstandigheid, dat 
de gijzeling een uitzonderlijk executiemiddel is 2, hetwelk om zijn uitzon-
derlijkheid beperkt moet worden toegepast en waarvan de vormvoor-
1
 Cleveringa bij van Rossem, aant. 1 op art. 610, ziet als enigen inhoud van de 
in artikel 610a genoemde vordering geschillen over het recht, den uitgesproken 
lijfsdwang te executeren (b.v. door het niet stellen van cautie overeenkomstig 
artikel 590, of door later opgekomen omstandigheden) — doch blijkbaar niet de 
aantasting van het vonnis tot lijfsdwang zelf. Het verschil tussen deze vordering 
tot nietigverklaring ex artikel 610' en die tot verzet tegen de wettigheid der gijzeling 
ex art. 604 ligt slechts hierin dat de laatstgenoemde alleen geschieden kan vóór de 
gijzeling een feit is, dus vóór de debiteur in arrest is, terwijl de eerstgenoemde ná 
de in ajfeststelling kan plaatsgrijpen, met dien verstande dat alsdan toch de 
President, maar dan in kort geding, nog bevoegd blijft de gijzeling te schorsen 
(aldus van Rossem-Cleveringa, aant. 1 op art. 604, en de daar genoemde iuris-
prudentie; laatstelijk voorts nog Pres. Rb. Haarlem 26 Aug. 1935, N. J. 1937, 
n». 205; Rb. Utrecht 19 April 1939, N. J. 1940, n0. 191). Meijers, Kort Geding, 
blz. 160 vlg. meent dat deze onderscheiding tussen 604 en 610 na de wet van 29 Dec. 
1932, waarbij de artikelen 609 en 611 in de wet zijn gekomen, alle waarde heeft 
verloren. Naar het oordeel van Van Rossem-Cleveringa, aant. 2 op art. 604, zal 
in het geval van art. 604 bovendien nog de President zich niet mogen uitspreken 
over de vraag, of het vonnis terecht het bevel tot gijzeling heeft gegeven, dus of de 
artt . 585—587 zijn nageleefd. 
8
 Zie, behalve de limitatieve opsomming der artt. 585—587 (in welk laatste 
artikel de grootste groep der civiele vorderingen, n.l. tot betaling van een geldsom, 
uitgesloten is gelaten van dit executiemiddel) nog art. 611. 
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schriften mitsdien een strenge heerschappij uitoefenen. Elk verzuim in 
de vormen welke de tweede afdeling van titel V voorschrijft, heeft, zo de 
gijzel zich erop beroept, derhalve de nietigheid der gijzeling tot gevolg1. 
Ook het geringste verzuim. 
Onder de „formaliteiten", welke het eerste lid van artikel 610 noemt, 
zal men ook hebben te begrijpen de plaats waar de arrestatie geschiedt 
(artikel 600), de termijn van één dag (artikel 599; de vrije dag kan ook 
Zondag zijn, arg. ex art. 601) ; de plaats waarnaar de gijzel wordt over-
gebracht 2, en de overschrijving van de akte in de registers van den 
cipier 3. 
Ook deze vordering tot nietigverklaring zal, evenals die ingevolge het 
tweede lid van artikel 610, krachtens het derde lid kunnen worden inge-
leid met een dagvaarding op korten termijn, en als spoedgeding kunnen 
worden behandeld. 
Ofschoon, gelijk geconstateerd, de nietigheid der gijzeling moet worden 
uitgesproken — dus imperatief is bedreigd — bij elk ingeroepen verzuim 
van enige formaliteit, welke de wet ten aanzien van de gijzeling voor-
schrijft, valt deze groep nietigheden niettemin te rangschikken onder de 
„subjectieve nietigheid", welke wij menen correlaat te moeten zien met 
het belang van het processubject, i.e. den gegijzelden schuldenaar. En 
wel op grond van de omstandigheid, dat niet de rechter ambtshalve be-
oordeelt of er termen zijn om deze nietigheidsbedreiging te effectueren, 
doch de schuldenaar zelf bepaalt, of hij de nietigheidsbedreiging in wer-
king zal doen treden of niet. Immers, wanneer de schuldenaar geen op 
artikel 610, eerste of tweede lid, gegrond beroep doet op de ondeugde-
lijkheid der gijzeling, zal de rechter de verzuimen en ongerechtigheden, 
welke — vanaf de materiële voorwaarden der artikelen 585—598A tot 
en met de formele eisen der artikelen 599—609 — hem mochten zijn ge-
bleken voor gedekt moeten houden. Het is dit element van afhankelijk-
heid van het optreden van nietigheid al naargelang het betrokken rechts-
subject zulks wenst en daarvan, door haar in het geding in te roepen * 
doet blijken, dat de formaliteiten der gijzeling gemeen hebben met die 
1
 Aldus ook van Rossem-Cleveringa, aant. 1 op artikel 610. 
2
 Art. 605. De wet laat geen vrijheid om den schuldenaar over te brengen naar 
de gevangenis zijner woonplaats, ook al is hij in de andere uithoek van ons land 
gearresteerd. De wet spreekt bovendien van de naastbijgelegen, niet van een 
nabijgelegen gemeente. 
s
 Art. 607. Van Rossem-Cleveringa (aant. 2 op dit artikel) ziet hierin slechts een 
„formaliteit van administratieven aard, welke op de wettigheid der gijzeling van 
geen invloed kan zijn". Ik ben het met dezen commentator in zoverre eens, dat deze 
administratieve formaliteit iure constituendo geen invloed op de rechtsgeldigheid 
der gijzeling behoorde te hebben, maar de wet onderscheidt ook hier niet, en sluit 
deze formaliteit niet uit van die, welker verzuim artikel 610, eerste lid, als nietig-
heidsgrond noemt. Wanneer dus de gijzel er op een of andere manier achter komt, 
dat de inschrijving van zijn gijzeling in het cipiersregister niet deugt, kan hij hiervan 
met succes een middel maken. 
4
 Of, in het geval van de artikelen 533 en 534, juist door haar niet in te roepen, 
maar nadrukkelijk correctie der ongeregeldheden te verzoeken. 
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van de dagvaardingsexploiten, de getuigenverhoren en den executorialen 
verkoop van onroerend goed. Wat echter betreft de bedreiging van nietig-
heid, welke elders in de wet op het naleven van bepaalde vormen is ge-
steld, zoals het uitbrengen van exploiten, — indien deze vormen in het 
kader der gijzelingsformaliteiten worden verzuimd, geldt het beginsel dat 
wij op blz. 33 en 34 naar aanleiding van de regeling der artikelen 533 en 
534 ontwikkelden : deze nietigheidsbedreiging blijft als een algemene regel 
bestaan en werken, onafhankelijk van de toepassing van het bijzondere 
voorschrift van artikel 610. 
§ 6. Ratio en systematiek der subjectieve nietigheden. 
Wanneer wij de gevallen, waarin men van subjectieve nietigheid kan 
spreken, overzien, rijst de vraag : waarom juist hier die relativiteit in de 
toepassing der sanctie ; waarom is juist hier het intreden van de nietigheid 
niet imperatief geboden, maar veeleer gekoppeld aan een buiten de ver-
vulling of de mate van niet-vervulling van den vorm gelegen omstandig-
heid? Wat is de reden, de ratio, van deze uitzondering op den algemenen 
regel, volgens welken immers de processuele nietigheid van rechtswege 
intreedt? 
In het algemeen — wij zullen dat nog zien — verklaart de wet niet, 
waarom een bepaald vormverzuim met nietigheid is bedreigd. Evenmin 
treft men een deugdelijke motivering aan, waarom juist aan de in dit 
hoofdstuk beschreven vorm verzuimen een slechts subjectieve werking is 
toegekend, en niet aan anderen. Het belang van de partij, de mate waarin 
het vormverzuim haar daarin schaadde, is ten dezen de norm volgens 
welke de toepassing der nietigheid plaats vindt. 
Van die nietigheidsbedreigingen, waarvan de wet het intreden doet 
afhangen van de aanwezigheid van belang van het processubject, is de 
ratio derhalve in dat belang gelegen. 
Maar dit element van schade in de verdediging of belang van het pro-
cessubject is niet voor deze vormverzuimen specifiek, doch het kan in 
feite aan elk vormverzuim inhaereren. Zou men in het eerste lid van 
artikel 94 een beginsel vinden, dat voor eiken procesvorm gold 1, dan zou 
elke nietigheid een subjectieve nietigheid opleveren, en bestond niet het 
probleem, waarom de wet wel bij het ene —, doch niet bij het andere met 
nietigheid bedreigde vormverzuim het intreden van nietigheid afhankelijk 
stelt van het belang van het processubject. Nu deze algemene gelding 
echter niet bestaat, tasten wij in het duister. En ook hier kunnen wij 
slechts constateren, dat de wetgever niet van enige systematiek heeft 
willen weten. Temeer niet, nu b.v. onder de groep nietigheden, welke in 
artikel 92 is gevangen en welke door de bepaling van artikel 94, eerste lid, 
1
 Dat dit standpunt, door sommigen ingenomen, onjuist is, blijkt al reeds uit het 
feit, dat de wetgever het nodig oordeelde, telkenmale uitdrukkelijk te bepalen, 
wanneer wel deze norm zou gelden ; en wij zagen boven, dat zelfs niet kan worden 
volgehouden, dat het eerste lid van art. 94 voor elk exploit geldt. 
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bij het verschijnen van den gedaagde plotseling van het karakter van 
subjectieve nietigheid wordt voorzien, allerlei gevallen ressorteren, van 
zeer ernstige verzuimen tot zeer geringe; terwijl evenzeer in het duister 
blijft, waarom artikel 533 geen parallel vindt bij de andere beslagen. 
Nu wij noch in het karakter of den aard van den desbetreffenden vorm, 
noch in de strekking van het verzuim van dien vorm, een grond kunnen 
vinden van zijn plaatsing in de groep vormen, welker verzuim slechts 
dan tot nietigheid leidt, wanneer aan externe voorwaarden is voldaan, 
moeten wij het antwoord schuldig blijven op de vraag, waarom deze, en 
niet ook andere vormen, onder de rubriek van subjectieve nietigheden 
zijn gebracht. 
Doch daarmede is tevens ontkennend beantwoord de vraag, of in de 
regeling der subjectieve nietigheden enige systematiek schuilt. 
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HOOFDSTUK II 
ANDERE, UITDRUKKELIJK BEDREIGDE, NIETIGHEDEN 
Na geconstateerd te hebben, dat de wet in bepaalde gevallen de be-
dreiging met nietigheid van defecte of verzuimde formaliteiten afhankelijk 
stelt van het belang, althans het initiatief, van het processubject, ziet men 
zich onmiddellijk gesteld voor de vraag, hoe de nietigheid, welke de wet 
in andere gevallen uitdrukkelijk bedreigt, moet worden toegepast. 
Wij stelden eerder als algemeen beginsel, dat de procesrechtelijke voor-
schriften in het algemeen van openbare orde zijn, doch in ieder geval in 
het algemeen zijn onttrokken aan de willekeur van partijen. Er zal dus 
geen sprake van mogen zijn dat, wanneer de wet niet uitdrukkelijk anders 
bepaalt, partijen enigen invloed kunnen uitoefenen op het in actie treden 
van de concrete nietigheidsvoorschriften ; immers deze zijn in ieder geval 
van openbare orde. 
Wanneer men dit algemeen beginsel toetst aan de wet, zal de eerste 
vraag zijn of de wetgever bepaalde categorieën voorschriften van de be-
dreiging met nietigheid heeft voorzien, of daarin enig systeem is te ont-
dekken, dan wel of de nietigheden willekeurig zijn rondgestrooid. Ver-
volgens zal ons de vraag bezighouden, of er nog andere bijzondere ge-
volgen aan een geëffectueerde nietigheid zijn verbonden dan deze — welke 
aan elke, ook materiële, nietigheid kleeft, omdat het per definitionem aan 
elke nietigheid aankleeft —: dat het rechtsgevolg, hetwelk door de han-
deling, zo zij niet nietig ware, zou zijn tot stand gekomen, niet intreedt. 
A. Systeem van nietigheden? 
1. Domiciliekeuze. 
Wat betreft de vraag, of er in de wet enig systeem is te ontdekken, 
volgens hetwelk de nietigheden zijn ingedeeld, zo moet het antwoord 
ontkennend luiden. Noch naar belang, noch naar uitwendigen vorm zijn 
bepaalde groepen processuele handelingen op te stellen of te rangschikken, 
welke steeds met nietigheid zouden zijn bedreigd. De keuze van domicilie 
bijvoorbeeld is wèl op straffe van nietigheid voorgeschreven in de artikelen 
439, vierde lid, jis 725, 730, 760, 765 en 770A (in welke allen zonder nader 
onderscheid de regeling betreffende het beslag ter executie van roerend 
goed — art. 439* — is van toepassing verklaard), dus bij executie is door 
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den executant het domicilie te kiezen in de gemeente waar de executie 
moet plaats grijpen, terwijl bij derdenbeslag, waar toch dezelfde ratio 
geldt, in artikel 475, eerste lid, deze nietigheid niet is bedreigd1. 
Waarom domiciliekeuze wèl op strafíe van nietigheid is voorgeschreven 
aan den opposant tegen de afgifte van kooppenningen van de geëxecu-
teerde roerende goederen (artikel 457, tweede lid), en eveneens aan den 
opposant tegen afgifte van kooppenningen der geëxecuteerde onroerende 
goederen (artikel 536, tweede lid) — doch niet aan de crediteuren, die 
wensen te worden opgenomen in de rangregeling van de verdeling der 
opbrengst van geëxecuteerde roerende goederen (artikel 482) is niet duide-
lijk ; zomin, waarom wel nietigheid is bedreigd op de domiciliekeuze van den 
conservatoir derdenarrestant, doch niet op die van dengene die verzege-
ling ener nalatenschap vordert, of zich tegen ontzegeling daarvan verzet 
(resp. artikel 736, derde lid, 661, tweede lid, en 668). 
Uit de bepalingen van het voornoemde artikel 4394, alsmede van die 
artikelen, waarin artikel 439 van overeenkomstige toepassing is verklaard 
(boven vermeld), en voorts van het zojuist genoemde artikel 7363, zou 
men wellicht willen concluderen dat althans ten aanzien van beslag een 
algemene regel geldt, dat de domiciliekeuze ter plaatse van het beslagen 
goed op sanctie van nietigheid van het gedaan arrest is verplicht; doch 
daartegenover treft men weer de voorschriften van de artikelen 4751, 
565* en ook 5023, welke die sanctie niet bevatten. Ook met betrekking 
tot dit onderwerp is dus ten dezen geen vaste lijn te ontdekken 2. 
2. Betekeningen 
a. Aan wederpartij 
Een zo belangrijke processuele handeling als de betekening is — immers 
de — in het systeem der wet — beste garantie dat een formaliteit ter 
kennis van de betrokkene wederpartij of derde komt —, welke zo geheel 
past in het streven om het fundamentele beginsel van ons procesrecht, 
1
 De straf van onwaarde der door den derde gedane betaling, waarvan art. 4751 
spreekt, is een materieelrechtelijke sanctie op het den derde gegeven bevel, het 
beslagene onder zich te houden. Zie voorts Adv.-Gen. Wijnveldt ad H. R. 9 Maart 
1939, N. J. 1939, η«·. 1012, hieronder sub 2. te bespreken. 
!
 Dit onderscheid tussen enerzijds de sanctie van nietigheid, en anderzijds het 
ontbreken daarvan op dezelfde formaliteit in verschillende gelijksoortige gevallen 
is des te merkwaardiger, in wetshistorisch opzicht, wanneer men b.v. in de Memorie 
van Toelichting op artikel 736 leest : „De voorschriften, bij het exploit van arrest 
„in acht te nemen, schenen doelloos te zijn, wanneer dezelve niet, evenals bij 
„andere exploiten, op strafte van nietigheid waren voorgeschreven" (van den 
Honert blz. 695) of bij artikel 439: „Voorts heeft men geoordeeld de straf van 
„nietigheid te moeten bepalen op het verzuim van het kiezen van woonplaats 
„door den executant tot aan het uiteinde der executie binnen de gemeente waar de 
„executie moet plaats hebben, omdat het een zeer wezentlijk vereischte is, dat die 
„keuze worde uitgedrukt bij de aanmaning of beteekening van het vonnis of de 
„akte", (van den Honert, blz. 468). 
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het evenwicht tussen partijen, tot effect te brengen, is evenzeer in de 
uitwerking ten opzichte van de daarop gestelde sanctie volkomen on-
systematisch bedeeld. Terwijl voor de exploiten van dagvaarding be-
tekening is verplicht gesteld in artikel 1, met de sanctie, welke wij in het 
vorige hoofdstuk hebben beschreven, wordt voor alle andere exploiten 
slechts geregeld de wijze waarop zij heeft te geschieden, de modus quo 
(artikelen 4, 8, 14—17), waarop de sanctie staat van nietigheid ingevolge 
artikel 90 1, doch niet het feit van de verplichting tot betekening. Deze 
moet men zoeken in de incidentele bepalingen. 
Het merkwaardige feit doet zich nu voor, dat deze formaliteit, zo be-
langrijk omdat eerst door haar de wederpartij in staat wordt gesteld zich 
voor te bereiden op de onaangenaamheden, welke haar onmiddellijk voor 
de deur staan, in verreweg het grootste aantal gevallen buiten dagvaar-
ding niet op straffe van nietigheid is voorgeschreven. Zelfs de toch zeer 
gewichtige betekening van grosse van vonnis of akte ter inleiding van 
enige executie zal, ingevolge artikel 430 (i.v.m. art. 436) bij verzuim geen 
nietigheid van de executie opleveren2. 
Anders oordeelde de Hoge Raad in zijn arrest van 9 Maart 1939, N. J. 
1939, n0. 1012. Het geval lag zeer eenvoudig: Fesevur had onder de N.V. 
Blikfabriek executoriaal derdenbeslag gelegd ten laste van zijn debiteur 
Numan, doch zonder dat tevoren de grosse van de notariële akte, waarop 
de executie berustte, aan Numan was betekend. Het ging hier om twee 
vragen, althans volgens den Advocaat-Generaal: vooreerst, zijn de be-
palingen van het beslag op roerende goederen (artikel 439 vlg.) ook van 
toepassing op het derdenbeslag? Vervolgens, of de voorafgaande beteke-
ning welke het derde lid van artikel 430 voorschrijft, de sanctie van nietig-
heid bezit. 
De Hoge Raad nu ging er terecht van uit, dat de bepalingen van de 
artikelen 430—438a gelden voor eiken vorm van executie zodat, voor-
zover uit het derde lid van artikel 430 mocht gelezen worden een alge-
meen vereiste om elke tenuitvoerlegging door betekening te doen voor-
afgaan (en niet enkel een aanduiding van de wijze waarop de betekening 
heeft te geschieden), dit vereiste ook voor het derdenbeslag zou gelden. 
De Hoge Raad acht dit vereiste in het derde lid van artikel 430 zonder 
nadere adstructie inderdaad aanwezig, zulks in overeenstemming met 
de doctrine 3. Hij had nog argumenten kunnen putten uit den tekst van 
artikel 4393, 5023, 5643, 5991, welke allen de voorafgaande betekening van 
het vonnis vooronderstellen; voorts a contrario uit artikel 479g, waarin 
de Voogdijraad van voorafgaande betekening uitdrukkelijk wordt vrijge-
1
 Zonder de faciliteit van het eerste lid van artikel 94; zie boven blz. 20. 
2
 Wij zullen later zien wat de gevolgen van zodanig verzuim zijn. Anders dan 
in den tekst : Star Busmann § 429; Rb. Haarlem 27 April 1937, N . J . 1937, n0. 1063, 
welke aan de niet-naleving van art. 430s j 0 . 436 verbindt, in de ene overweging 
„onwettigheid" -, in de volgende „nietigheid" van het beslag. 
3
 Van Rossem-Cleveringa, aant. 3 op art. 475; Star Busmann, § 429. Zie ook het 
antwoord der regering aangaande art. 439 (van den Honert, blz. 469, slot van § 440). 
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steld. Artikel 490α geeft in dit systeem het voorschrift van betekening 
nog eens ten overvloede. 
Men zal dus dit derde lid van artikel 430 moeten lezen als een bevel, 
tot den executant gericht en luidend: „(De grossen) zullen moeten worden 
betekend". Wat daarop volgt („aan den persoon zelve, of te zijner woon­
plaats of op de wijze bij artikel 4 voorgeschreven") is dan een nadere 
aanduiding van de wijze waarop de betekening moet geschieden. 
Uit artikel 430 volgt dus rechtstreeks dat betekening van vonnis of 
akte aan elke executie moet voorafgaan. Maar wat is nu rechtens, indien 
deze betekening wordt verzuimd? In het hier besproken geval — derden-
arrest — wordt geen sanctie gesteld, omdat de betekening niet in de des­
betreffende voorschriften is opgenomen, doch op de algemene bepaling 
van artikel 430 rust ; en artikel 430 zelve bevat evenmin de sanctie van 
nietigheid. De Advocaat-Generaal Wijnveldt nu zocht de oplossing door 
het verband te leggen met artikel 439 ; immers, zo luidt diens redenering, 
het derdenarrest is een species van het beslag op roerend goed dat in de 
voorgaande afdeling der wet wordt behandeld; de eerste afdeling van 
den tweeden titel bevat de algemene regeling van executoriaal beslag op 
roerende goederen, in wiens macht deze zich ook mochten bevinden ; en 
zijn zij in de macht van een derde, dan treft men in de tweede afdeling 
van dien titel bijzondere bepalingen aan, welke in het belang van den 
derde (dus niet van den executant) zijn vastgesteld. Voor derdenbeslag, 
aldus de A.-G., gelden derhalve zowel de voorschriften der eerste, als die 
der tweede afdeling van den Tweeden titel. En daarom geldt ook voor 
derdenbeslag de bepaling van artikel 439, verzuim waarin — in het bij­
zonder verzuim van betekening en bevel — nietigheid medebrengt, en 
wel op grond van de in het vierde lid gestelde nietigheid van het exploit, 
wanneer daarbij niet behoorlijk woonplaats is gekozen. 
Deze redenering, welke niet vrij is van sous-entendu's of analogieën, 
wordt door den Hogen Raad ten dele gevolgd in de navolgende over-
weging: 
„dat reeds uit artikel 430 in verband met artikel 436 Rv., geplaatst in 
„den Titel: „Algemeene regelen omtrent gerechtelijke tenuitvoerlegging 
„van vonnissen en authentieke akten" volgt, dat, alvorens tot deze ten-
„uitvoerlegging wordt overgegaan, beteekening van die vonnissen en 
„akten moet geschieden; 
„dat derhalve bij executoriaal beslag, zoowel onder den schuldenaar 
„als onder derden, die beteekening moet voorafgaan en het ver-
„zuimen daarvan nietigheid van het beslag tengevolge heeft, zooals onder 
„meer blijkt uit het derde (lees : vierde — F. J.) lid van artikel 439 van 
„genoemd Wetboek, waarbij het kiezen van woonplaats, door den execu-
„tant bij de beteekening, op straffe van nietigheid wordt voorgeschreven, 
„welke bepaling geen zin zoude hebben, indien het geheel achterwege 
„laten van die beteekening straffeloos zoude blijven". 
Uit het voorgaande volgt, dat wij met deze uiteenzetting mede kunnen 
gaan voor wat het eerste onderdeel betreft, nl. de toepasselijkheid van 
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artikel 430 op alle executie. Het tweede onderdeel echter, de nietigheid 
van de niet-betekening ex artikel 430 schijnt ons meer teleologisch dan 
logisch beredeneerd. Wij laten eenvoudshalve in het midden of inderdaad 
waar is (hetgeen de Hoge Raad in dit arrest ook niet decideert)1 dat het 
derdenbeslag mede beheerst wordt door bepalingen omtrent het beslag 
op roerend goed. Doch als bewijs dat artikel 430, waarin de straf van 
nietigheid niet, gelijk artikel 90 het wil, uitdrukkelijk 2 bevolen is, niette-
min die sanctie bevat, bezigt ons hoogste rechtscollege een soort induc-
tieve interpretatie ex singulari ad generale. Het syllogisme zou aldus kun-
nen worden opgezet : a. In art. 439* wordt domiciliekeuze bij betekening 
op strane van nietigheid voorgeschreven; 
b. deze bepaling zou geen zin hebben, indien de betekening zelf straf-
feloos achterwege kon blijven; 
c. dus de betekening ex art. 439, en, in het algemeen, die ingevolge 
het voor alle executie geldende artikel 4303 is op straffe van nietigheid 
voorgeschreven. 
Bij het opstellen van deze drie stellingen zien wij niet over het hoofd, 
dat de Hoge Raad deze argumentatie min of meer als voorbeeld („onder 
meer") bezigt, doch daar geen andere gronden voor deze kennelijke af-
wijking van artikel 90 worden gegeven, menen wij gerechtigd te zijn ons 
alleen op het aangehaalde argument te mogen baseren. 
1
 Althans zo meen ik de overweging van den H. R. te mogen lezen, n.l. dat, 
uitgaande van de stelling, dat ook bij derdenbeslag art. 430 vigeert, omdat bij elk 
executoir beslag betekening moet voorafgaan, uit het verband tussen de artt . 430 
en 439 op de in de aangehaalde overweging omschreven wijze de nietigheid van het 
ontbreken van zodanige betekening voor enig executoriaal beslag voortvloeit, 
zonder dat daarmede de H. R. art. 439 spécifiée op het derdenbeslag van toepassing 
verklaart. 
Deze interpretatie van het arrest is te baseren op het „derhalve" en „onder 
meer" in het tweede deel der aangehaalde overweging. 
Intussen is ook denkbaar een engere uitlegging, verlopend als volgt : art. 430 is 
van toepassing op elk executoir beslag, dus zowel bij dat op roerend goed als 
onder derden, is voorafgaande betekening nodig; welnu, die betekening is voor 
voormelde beslagen (die ten dezen op één lijn staan; in deze redenering volgt de 
H. R. dus wel zijn A.-G.) op strane van nietigheid verplicht, hetgeen dan bewezen 
wordt uit de voor beide beslagen geldende bepaling van art. 439. Tegen deze engere 
interpretatie gelden mutatis mutandis dezelfde bezwaren als in den tekst zijn 
ontwikkeld, maar dan in het bijzondere tegen de nietigheid van de betekening zelve 
ex art. 439. A fortiori echter is dan een nietigheid wegens verzuim van art. 4301,, 
waar, in dat geval, de analogische redenering via art. 439* niet meer geldt, te 
verwerpen. 
T. a. v. het verband tussen derdenbeslag en beslag onder den schuldenaar bevat 
het arrest H. R. 4 Mei 1951, n0. 525, wellicht implicite een verwerping van het door 
Wijnveldt in 1939 voorgestane standpunt. Bij de beraadslagingen in 1828 zocht men 
eerder verband tussen het executoriaal derdenbeslag en het conservatoir derden-
beslag, dan tussen het executoriaal derdenbeslag en het beslag onder den schulde-
naar; dit werd niet genoemd (van den Honert, blz. 495). 
a
 Zie H. R. 30 Maart 1951, N. J. 1951, n0. 312, en de uitvoerige conclusie van den 
Adv.-Gen. Eggens over de interpretatie van het begrip „uitdrukkelijk". Op dit 
arrest komen wij in het volgende hoofdstuk nog terug. 
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Beschouwen wij de onderdelen ervan wat nader, dan valt het eerst op, 
dat stelling a niet volledig is. Artikel 439, vierde lid, verplicht tot domi-
ciliekeuze, hetzij bij betekening van het vonnis, hetzij bij het betalings-
bevel. Heeft dus de executant de grosse betekend, zonder daarbij domi-
cilie ter plaatse van de executie te kiezen, dan is het exploit dezer be-
tekening daarom nog niet nietig; immers aan het vereiste van de domi-
ciliekeuze is volledig voldaan, indien zij bij het daaropvolgend betalings-
bevel geschiedt. Hoofdzaak is, dat terzake van de executie domicilie 
wordt gekozen 1. Reeds hiermede ontvalt de grondslag aan de analogische 
redenering van voormeld arrest ; immers nu de betekening van de grosse 
volgens artikel 439 niet zelve op straffe van nietigheid de domiciliekeuze 
moet bevatten, doch deze ook kan voorkomen in een „afzonderlijk bevel", 
kan men niet de lijn verder doortrekken naar stelling 6, waar toch af-
wezigheid van betekening der grosse geenszins behoeft samen te vallen 
met afwezigheid van keuze van woonplaats. 
Doch ook op zichzelf bezien levert deze tweede stelling nog stof voor 
vraagpunten. Het komt reeds merkwaardig voor dat, om een algemeen 
geldend, zich over elke executie uitstrekkend, voorschrift te interpreteren, 
men te rade gaat bij een detailvoorschrift van een bepaalde wijze van 
executeren, terwijl bij andere vormen van executie dat detail niet op 
dezelfde wijze is geregeld en van sanctie voorzien, immers het verzuim 
van domiciliekeuze niet steeds met nietigheid is bedreigd, gelijk wij 
boven, sub 1, zagen. Maar voorts: is het wel juist dat, ofschoon betekening 
van den titel vóór beslag niet op straffe van nietigheid is voorgeschreven, 
die betekening straffeloos zou kunnen achterwege worden gelaten? Moge-
lijk wijst toepassing van artikel 438 of van de artikelen 477 en 478 de 
richting waarin een oplossing kan worden gezocht voor de moeilijkheden 
in artikel 430 en in vele anderen, waarin geen nietigheid is bedreigd op 
het niet-naleven van voorgeschreven formaliteiten. Artikel 438 toch laat 
voor elke tenuitvoerlegging toe wederspraak of verzet van den geëxecu-
teerde tegen de executie vóór of nadat zij is aangevangen. Ofschoon in 
dit artikel niet is vermeld, welk decisief gevolg het aldaar genoemde ver-
zet heeft, is aan te nemen dat ook dit, bij alle vormen van executie moge-
lijk, verzet tot opheffing van het beslag kan leiden, hetgeen ten aanzien 
van het verzet dat met betrekking tot het executoriaal derdenbeslag 
nader is geregeld in de artikelen 477 en 478 uitdrukkelijk in laatstvermeld 
artikel is bepaald a. Een bijzonderen vorm van dit verzet treffen wij nog 
in artikel 479d. De wet omschrijft, — behoudens ten aanzien van het 
laatstgenoemde, niet aan een termijn gebonden, verzet in het executoriaal 
alimentatiederdenbeslag, — niet, op welke gronden het verzet kan worden 
1
 Zie Hof 's-Gravenhage 20 Mei 1940, N . J . 1940, n0. 886. Zie ook Mem. van 
toelichting bij van den Honert, blz. 468. Deze betrok de nietigheidssanctie zeer 
nadrukkelijk alleen op de domiciliekeuze onder het motief, dat anders de geëxecu-
teerde zou zijn „verstoken van de kennis, waar hij op zijn beurt de betekeningen 
kon laten doen, die hij mögt te rade worden". 
1
 Zie nog art. 7576, vierde lid i. f. 
47 
ingesteld. Het is aan te nemen, dat ook verzuim van formaliteiten grond 
tot dit verzet kan opleveren1. De rechter zal bevoegd blijven, het verzet 
ongegrond te achten, zo het aangevoerde formele verzuim den geëxecu-
teerde niet in zijn verdediging benadeelt. Is dit echter wel het geval, dan 
leidt het vormverzuim door middel van het gegrond bevonden verzet tot 
opheffing van het beslag. 
Ook hieruit moge blijken, dat de door den Hogen Raad gevolgde weg 
niet de enige uitweg is. 
Waar beide praemissen, welke den Hogen Raad in zijn arrest leidden 
tot zijn conclusie ten aanzien van het derde lid van artikel 430, ook voor 
andere opvatting vatbaar blijken, is de dwingende noodzaak om te be-
sluiten, dat deze wetsbepaling met nietigheid is bedreigd, niet meer aan-
wezig. Het komt ons derhalve voor, dat het standpunt dat de vooraf-
gaande betekening van den titel der executie niet op straffe van nietig-
heid is voorgeschreven, houdbaar is. 
Wanneer wij terugkeren tot de vraag welke ons bezighoudt, of althans 
ten aanzien van de betekeningen aan de wederpartij enig systeem is te 
ontdekken in de wet met betrekking tot de sanctie van nietigheid op ver-
zuim van zodanige betekening, zo moet worden geconstateerd, dat buiten 
de in hoofdstuk I behandelde gevallen, waaronder te rekenen zijn die 
gevallen, waarin voor een bepaalde verrichting de vorm van dagvaarding 
is gekozen, zoals in artikel 456, die nietigheid expressis verbis slechts is 
bedreigd in de artikelen 476 (het gelegd derdenbeslag te betekenen aan 
den schuldenaar), 738 eerste lid (conservatoir derdenarrest aan den schul-
denaar te betekenen), 801 eerste lid (akte van stuiting des huwelijks). 
Waar de wet zelf en hare wordingsgeschiedenis meestentijds geen uit-
sluitsel geven over het waarom van bepaalde voorschriften, moet men 
beredenerenderwijs hiernaar zoeken. 
Artikel 476 nu hecht uitsluitend die sanctie aan de betekening aan 
den geëxecuteerde binnen een bepaalden termijn, zodat daarmede het 
gewicht dier betekening wordt geaccentueerd, in tegenstelling tot de ge-
ringere betekenis, welke de wetgever hecht aan de in het tweede lid van 
artikel 475 voorgeschreven overgifte van het afschrift van het exploit 
van arrest met den titel aan den derde-beslagene 2. 
Daarnaast speelt ongetwijfeld een rol de wens, om juist het derden-
beslag, dat een buiten partijen staanden derde bezwaart, niet langer te 
doen duren dan strikt noodzakelijk is, zoals wij straks ook ten aanzien 
van het conservatoir derdenbeslag, in artikel 738, zullen constateren. 
Hoe is nu, in verband met het voorschrift van artikel 476, te oordelen 
over de vraag, of ook de bepaling van het derde lid van artikel 479g een 
1
 Van Rossem-Cleveringa, aant. 1 op art. 477; Star Busmann, blz. 682, Coops-
Westerouen van Meeteren, blz. 220. 
* Van den Honert, blz. 495, met betrekking tot het huidige art. 476 : „Dit artikel 
„beveelt de beteekening aan den geëxecuteerde op straf van nietigheid, omdat het 
„tot het wezen der zaak behoort dat de geëxecuteerde op eenige wettige wijze wete, 
„wat van hem in beslag wordt genomen". 
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nietigheidssanctie bevat? Deze wetsbepaling zegt dat — bij het vereen-
voudigd alimentatiederdenbeslag, door den Voogdijraad gelegd — toe-
zending door den Voogdijraad van een afschrift (der kennisgeving) van 
het onderliggend vonnis bij aangetekenden brief aan den geëxecuteerden 
debiteur binnen zeven dagen, nadat die kennisgeving, voor „gezien" ge-
tekend, door den Voogdijraad van den derde-beslagene was terugont-
vangen, „geldt als" de betekening van artikel 476. Dit laatste artikel stelt 
de geldigheid van het reeds voltooide beslag post factum afhankelijk van 
de tijdige betekening daarvan aan den geëxecuteerde. Artikel 479g nu 
beoogt een geheel afzonderlijke regeling te geven van het vereenvoudigd 
derdenbeslag, dat de Voogdijraad kan leggen, en stelt tegenover elkaar 
het beslag „op de gewone wijze", en het beslag op de wijze, verder in het 
artikel geregeld. Het komt ons voor, dat reeds door deze tegenoverstel-
ling, welke verder gaat dan de regeling welke bijvoorbeeld artikel 479¿ 
i.f. inhoudt (n.l. de gewone regelen behoudens afwijkingen) het verband 
tussen het vereenvoudigd beslag van artikel 479g en het gewone derden-
beslag van artikel 475 vlg. wel zeer los is geworden. 
Aan de bepaling van het derde lid van artikel 479g, dat toezending van 
een afschrift der kennisgeving op de daar omschreven wijze „geldt als de 
betekening, bij artikel 476 voorgeschreven" zal men dus geen grotere 
waarde moeten toekennen dan die van een, min of meer overbodige, con-
statering, dat de formele betekening van artikel 476 bij het vereenvoudigd 
derdenbeslag wordt vervangen door de voorschreven wijze van kennis-
geven. Met name zal men er niet aan kunnen hechten de betekenis dat de 
betekening ook in hare gevolgen — en meer bijzonderlijk in hare nietig-
heidssanctie — wordt gesubstitueerd door de wijze van kennisgeving, in 
artikel 479g, derde lid, voorgeschreven. 
In artikel 738, eerste lid, is de nietigheidsbedreiging uitdrukkelijk ge-
hecht aan de betekening, binnen een bepaalden termijn, en daarnaast 
aan de dagvaarding tot vanwaardeverklaring van het conservatoir derden-
beslag binnen dienzelfden termijn. De betekening zelve schijnt ten dezen 
slechts te paraisseren als een onderdeel van een geheel van voorschriften, 
dat als geheel met de sanctie van nietigheid is versterkt, en waarvan de 
belangrijkste strekking is het verlangen om den arrestant zoveel mogelijk 
onder pressie te zetten, haast te maken met zijn beslag, dat den buiten 
de beide partijen staanden derde vexeert1. 
De akte tot stuiting van het huwelijk eindelijk, waarvan de betekening 
in het eerste lid van artikel 801 op straf van nietigheid is voorgeschreven a, 
is van dusdanig openbaar belang, en raakt zo intensief de openbare orde, 
dat de sanctie hier vanzelf spreekt. 
Naast de met zovele woorden uitgesproken nietigheid in voormelde 
artikelen volgt die sanctie ten aanzien van de betekening van het beslag 
aan den debiteur in artikel 7576 uit de omstandigheid, dat het exploit 
1
 T. a. ν. de ratio der nietigheid van het derde lid, zie de volgende paragraaf. 
* Zoals in С. Civ. art. 176. 
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(van conservatoir beslag onder zichzelf) krachtens wetsbepaling tevens 
moet inhouden dagvaarding tot vanwaardeverklaring, en in die laatste 
qualiteit op straffe van nietigheid (art. 1 j 0 . art. 92) aan den debiteur moet 
worden betekend. 
Wat betreft de overige vereisten van dit exploit, welke in voormeld 
artikel zijn genoemd, moet worden opgemerkt dat de nietigheid hier even-
zeer slechts het karakter van dagvaarding volgt, dat aan dit exploit mede 
eigen is. Zij treedt derhalve alleen dán in, wanneer een verzuim is gepleegd 
in dit exploit inzoverre het een dagvaardingsexploit is. Wanneer men dus 
aanneemt, dat de inhoud van het tweede lid van artikel 757i voor de in 
het vierde lid vermelde dagvaarding oplevert een toepassing van de mid-
delen, welke die dagvaarding krachtens artikel 5 sub 3 moet bevatten — 
en daarvoor is juist gezien het bijzondere karakter van dit beslag wel veel 
te zeggen —, dan zal enig verzuim in dien inhoud opleveren nietigheid 
van het exploit als dagvaardingsexploit. En in dat geval is tevens de 
mitigatiemogelijkheid van het eerste lid van artikel 94 van kracht. 
Wel blijft dan nog bestaan de vraag, in hoeverre tevens het beslag 
wordt gevitieerd, wanneer het exploit inzoverre het de dagvaarding tot 
vanwaardeverklaring bevat, nietig is. Men zal deze vraag slechts dan 
bevestigend kunnen beantwoorden, indien vaststaat, dat de dagvaarding 
tot vanwaardeverklaring een voorwaarde vormt voor het tot stand komen 
van het beslag. Doch dit is moeilijk aan te nemen ; immers het gaat hier 
over twee geheel onderscheiden handelingen, welke in andere gevallen 
van conservatoir beslag dan ook gescheiden zijn (zie de artikelen 721 en 
725 j°. 726; 727 en 730 j 0 . 734; 735 en 736 j 0 . 738; 758 en 760 j 0 . 763; 
764 en 765 jis. 767 en 763 ; 770& j 0 . 770c). Men moet het dus ervoor houden, 
dat het exploit van artikel 757& bevat twee verschillende rechtshande-
lingen, n.l. beslaglegging en dagvaarding tot vanwaardeverklaring; voorts, 
dat de sanctie van nietigheid welke aan laatstgemelde rechtshandeling 
als dagvaarding, krachtens artikel 92, is gehecht, alleen inhaereert aan 
het karakter van dagvaarding. 
Mocht dus de rechtshandeling van dagvaarding in dit exploit naar be-
horen en met in achtneming van de voor dagvaardingen geldende voor-
schriften zijn tot stand gekomen 1, doch een defect aanwezig zijn in het 
exploit als beslagexploit, dan is hiervan geen nietigheid het gevolg. 
Anderzijds, zijn de elementen van het exploit als beslagexploit vervuld, 
doch in het exploit als dagvaardingsexploit is een der verzuimen gepleegd 
als bedoeld in de I e afdeling van het Wetboek en vermeld in artikel 92, 
dan is het exploit als dagvaardingsexploit nietig, doch het blijft in stand 
als beslagexploit, en daarmede blijft dus ook het beslag in stand tot aan 
de in het vierde lid van artikel 7570 genoemde opheffing. In dit laatste ge-
1
 Waarbij dan in aanmerking is te nemen, gelijk in den tekst betoogd, dat de 
vereisten van het tweede lid, naast de functie van omschrijving van titel, verlof 
en object van het beslag, tevens vervullen de functie van te zijn een nadere uit-
werking van artikel 5 sub 3 Rv. (zie onder blz. 109, noot 1). 
Jansen 4 
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val zou nalaten van de betekening dan ook geen nietigheid opleveren van 
het beslag. 
Evenzo moet worden geoordeeld in andere gevallen, waarin twee onder-
scheiden rechtshandelingen, waarvan dagvaarding er ene is, in één exploit 
zijn vervat ; zo ten aanzien van het exploit van verzet tegen verstekvonnis 
(artikel 83 j°. artikel 84). 
Anders echter ligt deze zaak dáár, waar de wet de ene rechtshandeling 
incorporeert in de andere, i.c, in de dagvaarding: het revindicatoir verzet 
bij executoriaal beslag op roerend goed geschiedt „bij" dagvaarding 
(artikel 456) *. 
Tegenover de voormelde drie gevallen der artikelen 476, 738 en 801, 
waarin betekening van het exploit met nietigheid wordt gesanctioneerd 
1
 Ofschoon de revindicatoire interventie bij de executie van onroerend goed 
(art. 539) door een verzoekschrift wordt ingeleid, heeft dit geding (of incident) 
het contentieuze karakter ener dagvaardmgsprocedure. Men zou daarom kunnen 
zeggen, dat het verzoekschrift „strekt to t" dagvaarding, zonder nochtans daaraan 
de processuele gevolgen ener dagvaarding te mogen verbinden. Zie van den Honert, 
blz. 541 (de term „verzoekschrift" is uitdrukkelijk gehandhaafd); van Rossem-
Cleveringa, aant. 1 ad hoc. Over de gevolgen van verzuim der in artikel 539 voor-
geschreven betekening, zie onder, blz. 65, en blz. 133 noot 3. 
Of de „kracht van eene dagvaarding", waarvan artikel 125d t. a. v. de kennis-
geving van den griffier van een ingekomen request ex art. 125a spreekt, mede-
brengt, dat nu ook de sancties van de artikelen 90 vlg. daaraan zijn gehecht, komt 
mij zeer twijfelachtig voor. De uitdrukking betekent m. i. niet méér, dan dat de 
kennisgeving het effect heeft der dagvaarding, dus — gelijk de H. R. 20 Nov. 1914, 
W. 9757, het uitdrukt — vaststelt, dat tussen partijen de processuele verhouding 
ontstaat, welke anders door de betekening der dagvaarding in het leven wordt 
geroepen, zodat niet-verschijning van'den „gedaagde" verstek tot gevolg heeft ; of — 
naar de bewoordingen van H. R. 12 Januari 1928, W. 11785 — dat de zaak door de 
kennisgeving wordt aanhangig gemaakt ter terechtzitting. 
Reeds uit de omstandigheid, dat de kennisgeving van den griffier blijkens 
art. 125c, tweede lid, niet méér bevat dan mededeling van dag en uur, waarop de 
zaak ter terechtzitting zal dienen, en met name niet de litis contestatio bevat (de 
medezending van het request, zie lid 4, heeft niet tot gevolg, dat het verzoekschrift 
een onderdeel van de kennisgeving van den griffier wordt), vloeit onmiddellijk 
voort, dat de kracht ener dagvaarding, waarvan art. 125d spreekt, van slechts zeer 
beperkten omvang is. Het is mede daarom, — doch ook om den strikten tekst van 
artikel 90 —, dat toepasselijkheid van de nietigheidssanctie op verzuimen in de 
kennisgeving van artikel 125d zeer twijfelachtig voorkomt. Anders (doch in dit 
opzicht zonder enige motivering): Rb. Amsterdam 17 Maart 1953, N . J . 1953, 
n0. 682. Welke gevolgen zal een verzuim in deze kennisgeving — b.v. dat zij op 
te korten termijn is verzonden — dan wel hebben? Indien de „gedaagde" verschijnt, 
zal hij daaraan slechts het recht ontlenen, een nieuwe dagbepaling te vragen; 
verschijnt hij niet, dan kan tegen hem geen verstek worden verleend (art. 76), 
maar, daar de fout niet bij de eisende partij berust, kan de kantonrechter ambts-
halve een naderen dag bepalen en een nieuwe kennisgeving gelasten. Mocht hij 
ten onrechte verstek hebben verleend en de vordering toegewezen, dan kan de 
gedaagde in verzet als goed opposant alsnog een nieuwe behandeling verkrijgen. 
Een soortgelijke redenering als t. a. v. artikel 125ii kan worden gevolgd inzake de 
akte van désaveu (artt. 263 vlg.), welker betekening „geldt voor" dagvaarding. 
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staat een groot aantal gevallen, waarin nietigheid tegen verzuim van 
betekening niet is bedreigd 1. 
De betekeningen, betrekkelijk tot het getuigenverhoor (artikelen 105, 
106 enz.) ressorteren onder de in het eerste hoofdstuk beschreven regeling 
van artikel 120; die, vermeld in de artikelen 502 vlg., onder de werking 
van de artikelen 533 en 534. 
In enkele der gevallen, waarin aan een voorgeschreven betekening niet 
met zovele woorden de sanctie van nulliteit is gehecht, blijkt uit den aard 
of de redactie van het voorschrift, namelijk doordat een ander gevolg aan 
het verzuim van betekening is gehecht of daaruit onmiddellijk voort-
vloeit, dat de bedreiging met nietigheid met opzet is achterwege gelaten, 
althans in het verzuim van betekening door den wetgever op andere wijze 
is voorzien. 
Artikel 136 omschrijft de akte van anticipatie als een aan den procureur 
des eisers betekende akte, inhoudend procureurstelling alsmede oproeping 
van den eiser tegen een eerderen rechtsdag dan dien, welke in de intro-
ductieve dagvaarding was vermeld. 
Welke plaats heeft de betekening in deze proceshandeling? Wij kunnen 
— gelijk bij elke betekening — ook hier onderscheiden tussen het feit 
der betekening, en de wijze waarop zij geschiedt. De wet eist betekening 
der akte; wij menen echter niet zover te moeten gaan, dat wij zouden 
aannemen, dat deze akte van oproeping betekening eist om te kunnen 
bestaan, dat, met andere woorden, de betekening een bestaansvoorwaarde 
zou zijn voor deze akte. De betekening toch van een stuk is een extern 
vereiste, een door de wet in bepaalde gevallen uitdrukkelijk geëiste for-
maliteit, strekkende tot bekendmaken met en afschrift verstrekken van 
het betekende stuk aan dengene tot wien de betekening is gericht2, welke 
echter, zonder aan den aard der betekende stukken te kort te doen, ook 
op andere wijze zou kunnen geschieden — gelijk in de novellen van ons 
wetboek dan ook herhaaldelijk te zien is я. 
Het voor deze akte van anticipatie wezenlijke element oproeping der 
wederpartij is derhalve naar onze bescheiden mening niet identiek met 
'Z ie de artikelen 124 (vonnis tot ontruiming); 136 (zie den tekst); 179 en 180 
derde lid; 188 tweede lid; 256 (hierover nader in den tekst); 263 (zie vorige noot); 
282; 430 (waarover wij reeds uitvoerig spraken op blz. 43 vlg.); 439 tweede lid, 
in verband met de artikelen 725, 730, 760 en 765; cfr. Rb. 's-Gravenhage 7 Nov. 
1941, N. J. 1942, n 0. 166: indien men niet bereid is, de gevorderde goederen af te 
staan, kan men zich niet beroepen op een gemis aan een betalingsbevel, wijl dit 
alsdan een zinloze formaliteit is; artikel 440; 453 (afschrift van procesverbaal van 
beslaglegging; zie ook artikel 8086), cfr. Hof Amsterdam 3 Juli 1951, N. J. 1952, 
n
0
. 483; hier is, volgens het Hof, substantiële nietigheid; de artikelen 477; 484; 490a 
(zie in den tekst) ; 493 ; 545 (het corresponderende artikel 637 van den C. pr. be-
dreigde wel nietigheid op betekening en inhoud van dit exploit) ; de artikelen 554 
en 556; 563 tweede lid; 564 derde lid ; 583; 845 en 848 (zie in den tekst) ; en eindelijk 
het derde en vierde lid van artikel 956. 
2
 Cfr. M. Teekens, De deurwaarder, ac. prit. Leiden 1954, blz. 153. 
3 B.v . de art t . 125fc, 125c, 125d, 125A, 125»; 320й, 2е lid; 479^; 5376, tweede lid, 
en 537a, eerste lid; 8286, 828c, 828«, 828/, 828¿; 907; 923 en 956. 
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het, minder essentiële, element van betekening. Wat is nu rechtens, indien 
de betekening geheel wordt achterwege gelaten — b.v. de akte van op-
roeping ter anticipatie bij (aangetekenden) brief aan den procureur van 
eiser wordt toegezonden, — of indien zij verkeerd geschiedt, b.v. aan den 
oorspronkelijk eiser in persoon, en niet aan diens procureur? Ingeval de 
akte van anticipatie niet is betekend, doch toegezonden aan den procu-
reur van eiser, en deze verschijnt op den geanticipeerden rechtsdag, zal 
de griffier de zaak, wegens strijd met het bepaalde van artikel 139, eerste 
lid (immers in dit geval kan het exploit van oproeping niet worden ge-
produceerd) ondanks het verzoek van verweerder niet op de rol kunnen 
inschrijven. Mocht de griffier echter een andere mening zijn toegedaan 
of het verzuim niet bemerken, en de zaak wel ter rolle van den geantici-
peerden rechtsdag inschrijven, dan zal eiser zich o.i. niet op nietigheid 
der anticipatie kunnen beroepen, doch slechts een remise voor eis kunnen 
verkrijgen. Verschijnt des eisers procureur echter niet, dan zal tegen hem 
krachtens het bepaalde van het tweede lid van artikel 139 geen verstek 
worden verleend — immers de formaliteiten van artikel 136 zijn niet in 
acht genomen —; het verstek tegen den eiser wordt dus geweigerd; de 
gedaagde kan nu weinig anders doen dan de zaak op zijn beloop laten. 
Zo hij dit niet alreeds heeft gedaan, kan de oorspronkelijk eiser de zaak 
tegen den aanvankelijk bepaalden rechtsdag doen inschrijven, en alsdan 
van conclusie van eis dienen, waarna de procedure op de normale wijze 
voortgang vindt. De anticipatie ontbeert dus in dit geval, ingevolge het 
in het tweede lid van artikel 139 bepaalde, door het verzuim in de be-
tekening elk effect1. 
Niet-naleven van den in het tweede lid van artikel 136 genoemden ter-
mijn heeft steeds nietigheid der akte van anticipatie tot gevolg, ook al 
verschijnt de eiser op den te vroegen dag; immers artikel 94 is op deze 
akte — geen dagvaarding zijnde — niet van toepassing 2. 
Ook hier is het gevolg, dat de zaak eerst op den oorspronkelijk dienen-
den dag ter rolle wordt behandeld. 
De derde vraag, waarvoor ons de regeling der anticipatie vooral vanuit 
het oogpunt der betekening stelt, sluit aan bij het bepaalde in het derde 
lid van artikel 136: medegedaagden, die niet zelf mede-anticiperen, 
moeten door den anticipant worden opgeroepen bij deurwaardersexploit. 
Deze aangelegenheid zullen wij hieronder kortelij к bespreken 3. 
Verzuim van de betekening der oorzaken van schorsing aan de weder­
partij zal — zo zegt het eerste lid van artikel 256 — tot gevolg hebben 
1
 Het is niet duidelijk of van Rossem-Cleveringa, die in aant. 3 op art. 136 
ingeval de termijn van oproeping, in art. 136, 2e lid, voorgeschreven, niet is in acht 
genomen den rechter de nietigheid der akte van anticipatie doet uitspreken, zulks 
ook toelaat ingeval verzuim is gepleegd in een der voorschriften van het eerste lid. 
In aant. 4 op art. 139 zegt deze auteur: „Is een andere vorm dan de betekende 
procureursakte gekozen, dan zal de oproeping als niet gedaan moeten worden 
beschouwd". 
» Zie boven, blz. 20. 
» Zie blz. 75. 
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dat het hoofdgeding kan worden voortgezet als ware er geen schorsing. 
Deze regeling verleent mitsdien aan de betekening een andere functie 
dan die van de betekening van andere processuele handelingen. In het 
algemeen immers heeft betekening de strekking, van een verrichte (proces-
suele) handeling mededeling en afschrift te doen geworden aan den „be-
tekende", zij is dus alsdan een externe omstandigheid, welke als zodanig 
buiten de handeling zelve staat. In artikel 256 echter wordt de schorsing 
zelve, blijkens het tweede deel van het eerste lid, eerst geconstitueerd dóór 
de betekening; de betekening maakt naast de schorsingsoorzaak zelve 
een element uit van de processuele handeling van schorsing, zonder 
dewelke de schorsing niet ontstaat1. Deze betekening is dus niet gelijk te 
stellen met de gewone betekening, en haar ontbreken heeft dus i.e. non-
existence der schorsing tot gevolg, terwijl haar defect in andere gevallen 
hoogstens — en dan nog slechts wanneer de wet zulks uitdrukkelijk be-
paalt — nietigheid der betekende processuele handeling tot gevolg heeft, 
zoals bijvoorbeeld in artikel 476. 
De bij artikel 484 omschreven plicht, opgelegd aan dengene, die de 
rangregeling bij executie van roerend goed vervolgt, om het in dat artikel 
bedoelde exploit, waarbij van de nederlegging van den staat van ver-
deling wordt kennis gegeven, aan de overige bij de rangregeling betrokken 
partijen te doen betekenen, stelt ons voor vragen, gelijksoortig aan die, 
welke de nakoming van den betekeningsplicht van artikel 136 deed rijzen. 
Ook hier toch kan men onderscheiden, welke rechtsgevolgen intreden al 
naargelang de betekening wordt vervangen door een gewonen brief, dan 
wel het exploit niet aan alle partijen wordt gedaan, dan wel te laat of in 
't geheel niet wordt kennis gegeven. Hierbij valt allereerst op te merken, 
dat de zitting waartegen de partijen bij dat exploit worden opgeroepen, 
niet is de beginphase van een contentieuse procedure — het exploit is dan 
ook in genen dele een dagvaardingsexploit —, doch veeleer een com-
paritie, enigermate te vergelijken met de verificatievergadering in het 
faillissement2. Geschiedt de kennisgeving bij simpelen brief, welke alle 
in artikel 481 bedoelde partijen bereikt (waarvan de bewijslast drukt op 
dengene die de kennisgevingen verzond), dan zal o.i. aan het defect geen 
rechtsgevolg kleven, en degene die òm het defect niet ter zitting van den 
rechter-commissaris verschijnt, zal hieraan geen vergoedingsrecht tegen-
Ч І о і 's-Hertogenbosch 30 December 1952, N. J. 1953, n 0. 304: de wettelijke 
regeling van de artikelen 254 j 0 . 256 sluit de mogelijkheid uit om, hangende de 
instantie, op andere wijze iemand, die als procespartij optreedt, als zodanig door 
een ander te vervangen, en daartoe kan bepaaldelijk ook niet dienen een simpele 
verklaring ter rolle. Vgl. van Rossem-Cleveringa, aant. 1 op art. 254 : „Zoolang die 
„beteekening niet heeft plaats gehad, blijven de bij den aanvang van het geding 
„opgetreden partijen als zodanig staan". 
2
 Opmerking verdient, dat de oproeping ter verificatievergadering door den 
curator geschiedt bij schriftelijk bericht zonder verplichte betekening (art. 115 Fw.,. 
zie ook art. 109 ib.). 
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over de partij, die de kennisgevingen verzond, kunnen ontlenen1. Bereikt 
echter zulk een brief een der andere partijen niet, en verschijnt deze mits-
dien niet ter zitting van den rechter-commissaris, dan is haar de weder-
spraak ontnomen, doch tevens is haar daarmede, ingevolge de uitdrukke-
lijke beperking in artikel 486 en het derde lid van artikel 487, de toegang 
tot het renvooiproces ontzegd. In dat geval heeft de uitgesloten partij 
een actie tot vergoeding der door haar geleden schade op grond van de 
onrechtmatige daad van den kennisgever — een dubbele grond: omdat 
de kennisgever den rechtsplicht heeft, de kennisgeving te doen bij exploit, 
en omdat hij haar heeft te richten aan alle in artikel 481 bedoelde par-
tijen. Iets moeilijker ligt de oplossing, ingeval de kennisgeving uitgaat 
niet van de partij die de rangregeling vervolgt, doch van een der andere 
partijen 2. Aan te nemen is, dat deze, de taak van den eiser tot rangrege-
ling overnemend, daarmede tevens diens risico overneemt, zodat de op-
lossing dezelfde blijft. 
Houdt de kennisgever zich niet aan den termijn van acht dagen, in 
artikel 484 genoemd, doch bereiken de exploiten, waarbij van de te houden 
terechtzitting van den rechter-commissaris wordt kennisgegeven, alle 
partijen nog vóór die terechtzitting, dan zal o.i. slechts dán aan die tar-
diviteit rechtsgevolg zijn verbonden, voorzover een der „overige" par-
tijen door de vertraagde betekening is benadeeld, b.v. doordat zij, ten-
gevolge daarvan, geen voldoende gelegenheid had, den nedergelegden 
staat van verdeling in te zien of zich op de te voeren wederspraak vol-
doende voor te bereiden. Ook hier zal het rechtsgevolg bestaan in een 
aanspraak op vergoeding door den kennisgever. 
Zoals de wet in den aanhef van artikel 485 j 0 . 484 thans luidt, zou de 
kennisgeving noodzakelijk moeten geschieden alvorens de rechter-com-
missaris zijn procesverbaal kan sluiten 3. Het is echter de vraag, of dit 
impliceert, dat de kennisgeving ook moet geschieden aan den rechter-
commissaris, dan wel of deze — nu de termijn, waarbinnen de kennis-
geving dient te geschieden, door de wet is gelimiteerd — niet kan volstaan 
met zijn zitting vast te stellen zonder op de kennisgeving te wachten. 
Neemt men in dit geval aan, dat de zitting van den rechter-commissaris 
1
 Niet omdat de kennisgever alsdan niet in strijd met zijn rechtsplicht zou hebben 
gehandeld, maar omdat in het besproken geval de samenhang tussen dezen strijd 
en de schade ontbreekt, en voorts, omdat de partij aan wie, zij 't op onregelmatige 
wijze, werd kennisgegeven, den plicht heeft harerzijds alle redelijke maatregelen 
te nemen de daaruit eventueel voortvloeiende schade te beperken en dus, zo zij 
belang bij wederspraak heeft, ter terechtzitting van den rechter-commissaris te 
verschijnen. 
2
 Zoals van Rossem-Cleveringa, aant. 1 op art. 484 toelaat. 
3
 In dezen zin ook de regering in antwoord op een vraag van de eerste afdeling 
der Kamer (van den Honert, blz. 501), wat het gevolg zoude zijn indien de kennis-
geving niet geschiedt: „In dit geval sluit de regter-commissaris het procesverbaal 
„niet, want de termijn is niet beginnen te loopen. Uit het volgende artikel (se. 485 — 
„F. J.) blijkt, dat het procesverbaal eerst gesloten wordt tengevolge van het aan 
„den regter-commissaris verschafte bewijs der gedane kennisgeving". 
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wordt vastgesteld onafhankelijk van het feit der kennisgeving — zodat 
de rechter-commissaris den datum zijner zitting slechts bepaalt met in-
achtneming der in de artikelen 484 en 485 genoemde termijnen des, dat 
zij valt tenminste 15 dagen, doch uiterlijk 23 dagen na de nederlegging 
van den staat ter griffie 1, dan is het moeilijk de conclusie te delen (zie 
noot 3 der vorige bladzijde), dat het algehele nalaten van de kennisgeving 
den rechter-commissaris zou verhinderen, zijn procesverbaal te sluiten; 
veeleer zal men in dat geval moeten aannemen dat de rechter-commissaris 
op de door hem bepaalde zitting constateert dat niemand verschenen is 
en alzo geen wederspraak is gedaan, zodat hij alsdan zijn procesverbaal 
kan sluiten met het gevolg, daaraan door artikel 485, eerste lid, verbon-
den. Ook de, de andere partijen benadelende, gevolgen van dit algehele 
verzuim zullen dan ten laste komen van dengene die de rangregeling ver-
volgt. 
Dezelfde vragen als artikel 484 werpt ook artikel 556 op ten aanzien 
van de rangregeling van onroerend goed. Zij zullen m.m. op dezelfde wijze 
kunnen worden beantwoord. 
Artikel 490a stelt de betekening van het vonnis tot teruggave van in 
huurkoop overgedragen zaken uitdrukkelijk als een voorwaarde tot de 
executie van dat vonnis, zodat zonder betekening de executie geen aan-
vang kan vinden. Hetzelfde geldt voor de executie van een verstekvonnis 
dewelke niet kan aanvangen dan nadat het vonnis acht dagen tevoren 
aan den défaillant is betekend (artikel 80 en 86). 
Verzuim van de betekening van de rekening door den rendant binnen 
den door den rechter-commissaris vastgestelden termijn brengt, ingevolge 
het derde lid van artikel 775 in verband met het derde en vierde lid van 
artikel 772 mede de mogelijkheid van inbeslagneming van de roerende 
goederen van den rendant, of diens gijzeling. 
De betekening van de twee aanmaningen, genoemd in artikel 845, en 
bestemd voor den rechter a die van regtsweigering gaat beticht worden, 
strekt tot bewijs van de regtsweigering. Verzuim van die betekeningen 
vitieert de bewijsvoering en doet de vordering afwijzen. Verzuim van de 
1
 In aantekening 1 op art. 485 veronderstelt van Rossem-Cleveringa, dat de 
rechter-commissaris bij het vaststellen van den datum der zitting op een dag, 
gelegen binnen 22 dagen na de nederlegging, zich tevoren vergewist van den dag 
waarop de kennisgeving geschieden zal. Het gehele termijn-complex van de arti-
kelen 484 en 485 is, in onderling verband gezien althans, zeer duister; zeker wanneer 
men, zoals van Rossem-Cleveringa t. a. p. opmerkt, aanneemt dat de wederspraak 
slechts op de éne zitting van den rechter-commissaris kan plaatsgrijpen: merk-
waardig, omdat het recht tot wederspraak zich volgens den tekst der wet over de 
volle veertien dagen van art. 485 pr. zou uitstrekken. 
* Of den functionaris van het Openbaar Ministerie in de gevallen, waarin diens 
conclusie verplicht is (zie aanmerking van de eerste afdeling der Kamer bij Van den 
Honert, blz. 753); zie artikel 324, tweede lid; uit het derde lid volgt echter, dat de 
conclusie van den Procureur-Generaal bij den Hogen Raad in de cassatieprocedure 
niet op strafie van nietigheid is voorgeschreven, behoudens in disciplinaire zaken. 
Of bij diens verzuim te concluderen van rechtsweigering zou kunnen worden 
gesproken, is dus zeer twijfelachtig, om niet te zeggen uitgesloten. 
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betekening van het request aan dien rechter, houdend rechtsvordering 
uit hoofde van rechtsweigering, en strekkend tot veroordeling van den 
weigerachtigen rechter tot vergoeding van kosten, schaden en interessen 
(artikelen 848/ts 847 en 845, tweede lid) zal o.i. leiden tot niet-ontvan-
kelijkheid van den requestrant. 
Verzuim van betekening van het schriftelijk antwoord of van de nadere 
memoriën (resp. art. 849 en art. 851) zal tot gevolg hebben dat op deze 
geschriften geen acht kan worden geslagen. 
Afgezien van deze gevallen, waarin in de wet of haar geschiedenis enige 
aanduiding is te vinden van de reden, waarom de voorgeschreven be-
tekening de sanctie van nietigheid ontbeert, bevat noch het wetboek noch 
de parlementaire behandeling daarvan voor haar totstandkoming enige 
indicatie waarom, in de overige gevallen, deze sanctie is achterwege ge-
bleven; en dit, terwijl toch verschillende gevallen, als b.v. de artikelen 
124, 430, 4392, 453, 493, van grote importantie zijn. 
Ook ten opzichte van deze groep van formaliteiten is derhalve de 
conclusie gewettigd, dat een vast systeem den wetgever bij het opstellen 
van het wetboek niet voor ogen heeft gestaan. 
b. Aan anderen. 
Hetzelfde resultaat bereikt men bij het onderzoek naar het optreden 
van de sanctie van nietigheid ten aanzien van betekeningen aan personen, 
niet zijnde de wederpartij van dengene, die tot betekening last gaf. Ook 
hier is de meerderheid niet met die straf bedreigd. Wanneer wij wederom 
de voorschriften betreffende het getuigenverhoor, als zijnde onderwerp 
van een afzonderlijke regeling, buiten beschouwing laten, treffen wij in 
het Wetboek een vijftal gevallen aan, waarin betekening aan derden, 
niet zijnde of strekkende tot dagvaarding, met de sanctie van nietigheid 
is versterkt. Het is opvallend dat, op het laatste te noemen geval na, ook 
hier weder het merendeel der nietigheden in dit opzicht wordt aange-
troffen bij de regeling der beslagen ; begrijpelijk echter toch weer, wijl door 
beslag onmiddellijk de belangen van een derde kunnen worden aan-
getast. 
Zo in artikel 456: de derde die beweert eigenaar te zijn van de door 
executoriaal beslag getroffen roerende goederen zal tegen den executo-
rialen verkoop dier goederen verzet kunnen doen bij dagvaarding van 
den arrestant en den beslagene, en, zo zegt de wet, „aan den bewaarder 
betekend". Dat de dagvaarding van arrestant en beslagene aan dezen 
moet worden betekend op straffe van nietigheid is uiteraard geen nieuws, 
en vloeit onmiddellijk voort uit artikel 1 Rv. ; doch wat beduiden de woor-
den: „en aan den bewaarder betekend" ? Wat moet aan den bewaarder 
worden betekend? De dagvaarding van den arrestant en den beslagene; 
doch deze strekt ten aanzien van den bewaarder niet tot dagvaarding, 
maar louter tot kennisgeving. Deze zal moeten weten, dat de voorge-
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nomen executie gevaar loopt1, hij zal daarmede rekening moeten kunnen 
houden en zijne medewerking bij voortzetting der executie, voorzover 
deze ondanks gedaan verzet zou plaatsvinden, moeten weigeren, op ge-
vaar anders zelf te worden vervolgd uit onrechtmatige daad 2. 
Het voorschrift geldt ook in kort geding 8 en in appèl4 ; dezelfde ratio 
als in prima geldt ook hier. 
1
 Van Rossem-Cleveringa, aant. 5 op art. 456, is van oordeel, dat de executie door 
de vordering van art. 456 niet wordt geschorst, op grond dat de wet — anders dan 
hare gewoonte is — de schorsing niet uitdrukkelijk vermeldt. Zo ook Pres. Rb. 
Rotterdam 9 Febr. 1926, W. 11549. Aldus implicite ook Star Busmann § 456. 
Meijers, Kort Geding § 71, laat zich er niet over uit, zegt alleen dat indien art. 456 
de executie schorst, er geen plaats is in kort geding schorsing te vragen. Tegenover 
de opinie van Van Rossem-Cleveringa staat m. i., dat betekening aan den bewaarder 
weinig of geen zin heeft (tenzij een louter informatieve betekenis, welke de zware 
sanctie der nietigheid van de dagvaarding, deel van het gehele revindicatoire verzet, 
niet motiveert), indien de executie gewoon doorgang kan vinden ondanks gedaan 
verzet. Bovendien zegt de wet met nadruk, dat het verzet wordt gedaan „tegen den 
verkoop", niet tegen den eigendomsovergang. Dit kan m. i. weinig anders betekenen 
dan dat, wanneer het verzet slaagt, de verkoop geen doorgang kan en mag vinden ; 
maar dat houdt tevens in, dat op het verzet eerst moet worden beslist, dus voordat 
met den verkoop mag worden verdergegaan. Een indicatie in deze richting is ook, 
dat de Code de procédure civile (art. 608) als eerste voorwaarde van het exploit 
stelt de betekening aan den bewaarder. Zie nog Rb. Utrecht 30 Oct. 1940, N. J. 
1941, n°. 692; Pres. Rb. 's-Gravenhage 21 Aug. 1923 en 23 Juni 1921, beiden in 
W. 11465; Pres. Rb. Middelburg 9 Sept. 1922, W. 10957; en voor wie van ana-
logische redenering ook in de materie van het procesrecht houdt, de bepaling van 
artikel 540; doch de — in het algemeen althans bestaande — grotere onvervang-
baarheid van onroerend goed, welke zou kunnen nopen tot grotere omzichtigheid 
bij den verkoop, en wellicht ook de onbewuste gedachte, dat men onroerend goed 
minder spoedig zal revindiceren dan roerend goed, tenzij voorzien van deugdelijke 
papieren, zouden kunnen worden aangevoerd tegen een redenering per analogiam 
in dezen. 
a
 Cfr. van Rossem-Cleveringa, aant. 4 op art. 456. Zie nog Hooggerechtshof 
Batavia 4 Maart 1937, Indisch Tijdschr. v. h. Recht 145, blz. 535 (kaart N. J. 
art. 456, n». 43c); Rb. Amsterdam 3 Dec. 1940, N. J. 1940, n». 1077. 
8
 Aldus Pres. Rb. Leeuwarden 5 April 1937, N. J. 1937, n». 1164. Naleving van 
dit voorschrift strijdt ook niet met den spoed, welke het référé aankleeft, temeer 
wanneer men aanneemt, dat de betekening aan den bewaarder niet op hetzelfde 
tijdstip als die aan de gedaagden behoeft te geschieden (zie verder in den tekst). 
Van Rossem-Cleveringa (ib. aant. 5, laatste alinea, blz. 449) op artt. 289 en 290, 
bestrijdt de bevoegdheid van den President, om de schorsing der executie op grond 
van pretensen eigendom van den derde te bevelen, tenzij de dagvaarding in référé 
wordt voorafgegaan door de dagvaarding ingevolge artikel 456; zulks op grond 
van de omstandigheid dat art. 456 een uitzonderingsbepaling bevat. Anders dan 
van Rossem-Cleveringa: Meijers I.e.; Star Busmann I.e.; Pres. Rb. Roermond 
31 Jan. 1936, N. J. 1937, n0. 556; Pres. Rb. Leeuwarden cit.; Pres. Rb. 's-Graven-
hage 30 Sept. 1943, N. J. 1944/5, n0. 686. 
* Alleen al, omdat deze instanties niet zijn uitgesloten; behoudens uiteraard de 
appèlregeling van artikel 54 sub 3 R. O. (zie Hof Amsterdam 27 Dec. 1939, N. J. 
1940, n0. 722; Hof Amsterdam 5 Juni 1947, N. J. 1947, n0. 544, met verwerping van 
de faciliteit van het eerste lid van artikel 94; zie boven blz. 11, noot 2; voorts nog 
Hof 's-Gravenhage 25 Jan. 1937, N. J. 1937, n0. 520). Fungeert de bewaarder niet 
meer als zodanig ten tijde der appèldagvaarding, dan behoeft hem die appèl-
dagvaarding van verzet ex art. 456 niet te worden betekend (Hof Amsterdam 
1 Juni 1939, N. J. 1940, n°. 91). 
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Over de vraag, of de betekening aan den bewaarder moet geschieden 
vóór de conclusie van eis op den dienenden dag wordt genomen, dus vóór 
het verzet in behandeling wordt genomen door de rechtbank1, kan men 
tweeërlei standpunt innemen. Verzuim van de betekening immers maakt 
de dagvaarding van verzet nietig. Neemt men nu aan, dat ook deze 
nietigheid van de dagvaarding bij verschijning van — i.e. beide — ge-
daagden (namelijk den executant en den beslagene) kan worden gedekt 
middels toepassing van het eerste lid van artikel 94, dan is het pro-
cessueel van weinig belang meer, of de betekening als zodanig alsnog 
geschiedt. Voorzover bestemd als waarschuwing aan den bewaarder, be-
houdt zij betekenis ; maar deze waarschuwing kan in het besproken geval 
ook in anderen vorm geschieden of geschied zijn. Verschijnt een der ge-
daagden of beiden niet dan zal, zo zich het exploit van betekening aan 
den bewaarder niet bij de stukken bevindt, althans, zo blijkt, dat de be-
tekening aan den bewaarder niet heeft plaats gevonden, op grond van 
de uitdrukkelijke bepaling van het eerste lid van artikel 456, de dag-
vaarding nietig zijn, en — op grond van artikel 76 — het verstek moeten 
worden geweigerd. 
Neemt men echter met ons aan, dat artikel 94 op het nietigheidsvoor-
schrift van artikel 456 niet van toepassing is 2, dan zal, wijl bij verschijnen 
van gedaagde de nietigheid der dagvaarding op dezen grond niet on-
middellijk ter sprake behoeft te komen, op de normale wijze kunnen 
worden geconcludeerd van eis, van antwoord, van re- en dupliek; uit het 
verband tussen het eerste en het tweede lid van artikel 456 kan dan wor-
den afgeleid, dat het naleven van de betekening aan den bewaarder nog 
geschieden kan voor de laatste processuele handeling vóór de uitspraak, 
in feite dus kan hiervan in processe nog mededeling worden gedaan bij 
akte bij pleidooi, althans bij akte vóór het fourneren der stukken. En in 
ieder geval zal, indien (een der) gedaagde (n) zich beroept op nietigheid 
wegens niet-betekening aan den bewaarder, deze exceptie vanwege den 
opposant bij repliek kunnen worden begroet met overlegging van het 
exploit van zodanige betekening welke inmiddels kan zijn geschied s. 
De in artikel 457 voorgeschreven akte van oppositie moet op straffe 
van nietigheid betekend worden aan den arrestant zowel als aan den 
deurwaarder. De crediteuren, die door de voortvarendheid van hunnen 
concurrenten collega, die op de roerende goederen een executoriaal be-
slag heeft gelegd, in een minder gunstige positie dreigen te geraken, kun-
nen als enig middel daartegen een rangregeling bevorderen door te oppo-
neren tegen de na den executorialen verkoop vallende afgifte van de koop-
penningen aan den executerenden crediteur alléén. 
Artikel 457 kent een dubbele nietigheidssanctie : in het eerste en tweede 
lid gesteld op den inhoud en de juiste wijze van betekening der akte van 
1
 Aldus van Rossem-Cleveringa, aant. 4 op artikel 456. 
2
 Zie boven, blz. 21. 
3Hof Amsterdam 4 December 1947, N. J. 1948, n«. 357 (bij repliek). 
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oppositie 1, en in het derde lid gesteld op de naleving van den voorge-
schreven termijn. 
De eerste vraag, waarvoor dit wetsartikel ons stelt is, wat wordt be-
schermd door de nietigheidsbedreiging. Eerst het tweede lid — als onder-
deel van den enen zin waaruit dat tweede lid bestaat — vermeldt „alles 
op straffe van nietigheid" ; en zuiver taalkundig gezien zou er enige grond 
zijn voor de opvatting, dat deze nietigheidsbedreiging alleen betrekking 
heeft op hetgeen in het tweede lid is voorgeschreven. Niettemin, er is 
geen reden om aan te nemen, dat de wetgever heeft willen afwijken van 
de voorschriften, vervat in artikel 609 van den Code de procédure civile, 
waarvan ons artikel een (vrijwel letterlijke) 2 vertaling is. Ook is niet in 
te zien, waarom aan deze, voor het executoriaal beslag en zijn afwikkeling 
belangrijke, handeling wèl in hare formele vereisten, doch niet in hare 
materiële vereisten (inhoud) de ernstige sanctie van nietigheid zou zijn 
gehecht3. 
Van den inhoud wordt verplicht voorgeschreven: de gronden, waarop 
de oppositie berust, derhalve de titel der schuldvordering jegens den 
geëxecuteerde, en de grootte dier vordering, hetzij realiter, hetzij ge-
taxeerd. Deze gegevens zijn strikt noodzakelijk, indien men in het oog 
houdt, dat de oppositie de grondslag is der vordering ter rangregeling, 
en de daarop volgende renvooiprocedure. Tenslotte vervangt of voor-
komt de oppositie een zelfstandige executie 4, en als zodanig behoort zij 
even wèl gefundeerd te worden voorgedragen. 
Met den verkoop is de deurwaarder belast, en met name behoort deze, 
in verband met het voorschrift van artikel 470, te weten in hoverre hij 
den executorialen verkoop kan beperken: hij behoort dus tijdens den 
verkoop, d.w.z. reeds van den aanvang van den verkoop af, te weten 
hoever de aanspraken der crediteuren, de opposanten ex artikel 457 in-
begrepen, gaan; en dit is de strekking van de verplichte betekening der 
oppositie aan den deurwaarder. Dat deze ook aan den arrestant moet 
worden betekend is begrijpelijk, daar het tenslotte gaat over een op zijn 
initiatief aangevangen executie, en de executant er aanspraak op mag 
maken tijdig te weten, wat hij van de executie verwachten kan. 
Welk gevolg heeft verzuim in de naleving dezer voorschriften van het 
eerste en tweede lid van artikel 457? De nietigheid wordt hier uitdruk-
kelijk bedreigd, en wel een nietigheid, welke rust op het verzuim van enig 
onderdeel der voorgeschreven betekening of in den voorgeschreven in-
houd der oppositie. Dus hetzij de oppositie niet betekend wordt aan den 
arrestant — al dan niet te zijner werkelijke woonplaats of te zijner inge-
volge artikel 439, vierde lid, gekozen woonplaats —, hetzij zij niet aan 
1
 T. a. v. het vereiste van domiciliekeuze in lid 2, zie boven blz. 42. 
2
 Behoudens, dat in den Nederlandsen tekst de termijn van betekening der 
oppositie is vermeld, en wel tweemaal, n.l. in het eerste en in het derde lid. 
3
 Cfr. het parallel lopende artikel 536, waarin de nietigheid in een afzonderlijk 
slot lid is vermeld. Zie ook onder, blz. 71. 
4
 Zie van Rossem-Cleveringa, aantekening 1 op art. 457. 
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den deurwaarder wordt betekend, die met den verkoop is belast, hetzij 
haar inhoud niet voldoet aan de eisen van het eerste lid ; elk zodanig ver-
zuim heeft nietigheid der oppositie tot gevolg. Hoe en wanneer blijkt van 
deze nietigheid? Tenzij de opposant zelf of zijn deurwaarder haar eerder 
ontdekt, zal de executerende deurwaarder of de executant haar kunnen 
ontdekken in de minnelijke vergadering, waarop artikel 481, aanhef, 
zinspeelt ; doch men kan nauwelijks van deze beide laatstgenoemde per-
sonen verwachten 1, dat zij een minutieus onderzoek naar de juiste na-
leving van deze processuele formaliteit zullen instellen op een bijeen-
komst, waarop zich melden opposanten, die zich reeds tevoren — zij het 
op defecte wijze — als zodanig hebben opgeworpen. 
Men kan zich dus voorstellen, dat het defect niet ontdekt wordt; en 
wanneer alle betrokkene partijen — den deficiënten opposant inbegrepen 
— het over de verdeling der penningen alsdan eens worden, zal het defect 
in de betekening der oppositie geen gevolg hebben, althans niet het in 
het tweede lid van artikel 457 bedreigde gevolg 2. 
Indien echter de partijen niet tot een minnelijke regeling komen, en 
de procedure tot rangregeling wordt aanhangig gemaakt, zal de rechter-
commissaris den deficiënten opposant niet kunnen toelaten tot de rang-
regeling, en zijn oppositie niet opnemen in den staat van verdeling. In 
zijn schriftelijke vordering, bedoeld bij artikel 482 i.f. zal de opposant 
alsdan niet-ontvankehjk moeten worden verklaard. 
Deze betekening moet volgens het eerste en derde lid van artikel 457 
geschieden vóór den verkoop, op straffe van nietigheid en van onwaarde, 
zegt de wet, terwijl de te laat betekende oppositie niet in aanmerking 
wordt genomen bij de verdeling na rangregeling — en dus uiteraard ook 
bij de rangregeling zelf niet in aanmerking komt : drie uitdrukkingen voor 
dezelfde zaak, n.l. dat de tardief betekende oppositie generlei rechtsgevolg 
heeft. Deze sanctie is voornamelijk gehecht aan het nakomen van den 
termijn der betekening, welke is gesteld in verband met het bepaalde in 
de artikelen 470 en 480, opdat zoveel mogelijk garantie zoude bestaan, 
dat de verkopende deurwaarder met de executie niet verder gaat, dus het 
vermogen niet verder liquideert, dan strikt nodig is om den executant 
en de opposanten te bevredigen ; en voorts wordt hiermede bereikt, dat de 
afrekening zo spoedig doenlijk plaats vindt en niet onnodig oponthoud 
1
 Bij de behandeling van dit artikel in de Kamer achtte de regering het uitge-
sloten, dat de executerende deurwaarder de bevoegdheid zou hebben, de geldigheid 
der gedane oppositie te beoordelen (van den Honert, blz. 479). 
!
 Ook met dat van vergoeding jegens den executant en mede-opposanten. 
Of zou men zo ver mogen gaan te veronderstellen, dat de opposant die een deugde-
lijke vordering op den geëxecuteerde heeft, doch zijn oppositie op ondeugdelijke 
wijze verrichtte, terwijl de opbrengst der executie met of maar juist voldoende is 
om den executant en de mede-opposanten te bevredigen (zodat door de ondeugde-
lijke, doch ι с bij de minnelijke verdeling toegelaten, oppositie de porties ongunstig 
werden beïnvloed) tot suppletie van die te kleine porties tot het beloop zijner 
oppositie gehouden is? 
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teweegbrengt1 ; op deze wijze is er evenwichtig gewaakt voor de belangen 
van beide partijen, den debiteur en zijne crediteuren. Mede hieruit vloeit 
voort, dat de laatste der betekeningen aan den executant en den met de 
executie belasten deurwaarder, welke, zoals de wet zegt, ná den verkoop 
niet meer rechtsgeldig kan geschieden, uiterlijk vóór den aanvang van 
het opbod (artikel 469) moet plaatsvinden 2. Bij deze executie toch is de 
processuele term „verkoop" in beperkten zin op te vatten, en wel als het 
opbod, en met name niet tevens omvattend de toewijzing. Dit volgt niet 
alleen uit de bepaling van artikel 469, dat de verkoop plaatsvindt „bij 
opbod", terwijl de toewijzing afzonderlijk is geregeld, doch evenzeer uit 
de terminologie van de artikelen 462—465, waarin niet gemakkelijk is 
aan te nemen, dat de „verkoop" tevens de toewijzing zou omvatten. Even-
zo wordt bij de executie van onroerend goed de verkoop uitdrukkelijk 
onderscheiden van de toewijzing (zie de artikelen 522, 523, 528). Hieruit 
nu volgt, dat de processuele term „verkoop" een anderen, geringeren in-
houd heeft dan de materieelrechtelijke term. Doch er is geen reden aan 
te nemen, dat in artikel 457, bij de bepaling van het tijdstip tot hetwelk de 
oppositie nog tijdig kan worden betekend, de term „vóór den verkoop", 
resp. „na den verkoop", een ander begrip „verkoop" op het oog zou hebben 
dan elders in dezelfde afdeling, met name in de artikelen 462—465 en 
469, is gebezigd. 
Dezelfde ratio en vrijwel dezelfde regeling geldt bij de oppositie tegen 
de afgifte van kooppenningen bij den executorialen verkoop van on-
roerend goed, neergelegd in artikel 536. De uiterste termijn waarbinnen 
het verzet, en dus ook de betekening, i.e. aan den arrestant en diens 
1
 Aldus van den Honert, blz. 479 en 480 („Men heeft mitsdien art. 16 der wet 
van 29 Maart 1828 (ons art. 457 — F. J.) aangevuld met de bepaling dat zulks 
(de oppositie — F. J.) geschieden moet vóór den verkoop, dit is daarom nodig, opdat 
de deurwaarder zoude kunnen weten hoe verre hij in de verkooping moet gaan, en 
ook omdat na den verkoop, die voor gereed geld plaatsheeft, spoedig tot de ver-
deeling en uitbetaling zoude kunnen worden overgegaan . . . . " ) . 
* Iets verder gaat van Rossem-CIeveringa, aant. 2 op art. 457, die meent — met 
een beroep op de z. i. analoge regeling van art. 536 — dat de oppositie nog uiterlijk 
vóór de toewijzing kan worden betekend. Hierbij ziet deze schrijver m. i. over het 
hoofd, dat de wijze van executie toch enigszins verschilt. Hier een executoriale 
verkoop door den deurwaarder van een min of meer groot aantal roerende goederen, 
welker aantal wellicht door de ingestelde oppositie aanzienlijk moet worden uit-
gebreid; immers de regel is, dat de omvang van den verkoop wordt geregeld door 
den omvang der schulden en kosten (art. 470) ; dáár een verkoop ter terechtzitting 
van de rechtbank, op welke terechtzitting de geëxecuteerde schuldenaar zich 
bijzonderlijk zal moeten verzetten tegen den, overigens normaliter den omvang der 
schulden en kosten overschrijdenden, omvang van den publiekelijken verkoop 
der onroerende goederen (art. 528). Ten aanzien van den notariëlen verkoop — 
waarbij art. 536 wel niet uitdrukkelijk van toepassing is verklaard, maar door het 
gebruik van het woord „opposanten" in art. 537; toch toepasselijk moet worden 
geacht (cfr. van Rossem-CIeveringa, aant. 1 op artt . 536/7) — ligt de zaak weer 
m.m. zoals bij den verkoop van roerend goed, daar de notaris in beginsel den 
verkoop moet beperkt houden tot den omvang der schulden, kosten en opposities 
(art. 537/). 
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procureur, welke daarvan een integraal deel uitmaakt, moeten plaats 
vinden, is in het eerste lid uitgedrukt met de enkele, doch genoegzame, 
uitdrukking „tot aan de toewijzing"; dus nog na opbod en afslag kan 
oppositie geschieden. 
Enigszins merkwaardig is, dat in het onderhavige geval is voorge-
schreven de betekening te doen geschieden afzonderlijk aan den arrestant 
en aan diens procureur ; merkwaardig, omdat de processuele verrichtingen 
in gevallen, waarin een procureur optreedt, vrijwel uitsluitend met dezen 
plegen te worden afgehandeld1, tenzij de verrichting een hoogst-per-
soonlijk karakter draagt, zoals bijvoorbeeld opdracht en aanneming van 
den decisoiren eed (artikel 1971 B. W.), de wraking van een rechterlijk 
ambtenaar (artikel 33, derde lid Rv.), of het request tot vordering wegens 
regtsweigering (artikel 847, tweede lid Rv. ; hier moet het verzoekschrift 
ondertekend worden door beiden, n.l. door de partij zelf naast den pro-
cureur). Waarom in dit geval van artikel 536, naast de betekening aan 
den procureur, ook nog die aan den arrestant zelf zal moeten plaats vin-
den, vermeldt de geschiedenis der wet niet ; doch het valt te begrijpen dat, 
waar hier onmiddellijk de verhaalsmogelijkheden van den arrestant, die 
zijn met moeite gewonnen vonnis aan het executeren is, worden — of 
dreigen te worden — ingeperkt — en mogelijk in aanzienlijke mate —, 
de wetgever diens vroegtijdige verwittiging zo veel mogelijk heeft willen 
verzekeren 2. 
Ook de betekening aan den arrestant zelf is onder de nietigheidssanctie 
begrepen; de opposant zal dus beide exploiten moeten kunnen produ-
ceren. Anderzijds kan men zich afvragen of het doel, dat den wetgever 
hier voor ogen moet hebben gestaan, wel voldoende veilig wordt bereikt 
door de voorschreven bepaling van het derde lid van artikel 536, nu de 
arrestant krachtens wetsvoorschrift woonplaats kiest bij den door hem 
gestelden procureur, en derhalve — nu artikel 536 niet vergt betekening 
aan den persoon van den arrestant — de opposant kan volstaan met 
betekening ter gekozen woonplaats s, dus ten kantore van den procureur. 
Diens diligentie zal werkelijk niet extra worden aangewakkerd door het 
feit, dat hem gelijktijdig twee gelijkluidende exploiten van dezelfde op-
positie bereiken. 
Wij menen dus in het voorschrift van dubbele betekening een ver-
zwaring van plichten van den opposant te mogen zien zonder aanwijsbaar 
voordeel voor de andere partij — een overbodig wetsvoorschrift derhalve. 
Het voorschrift van artikel 456, eerste lid, komt ons in herinnering bij 
het lezen van het derde lid van artikel 738, dat den conservatoir derden-
1
 Zie art. 133, derde lid, dat overigens slechts spreekt over de procedure tot aan 
het eindvonnis. Niettemin, deze executie van onroerend goed vergt, volgens 
art. 504, vierde lid, evenzeer een procureurstelling met het oog op de behandeling 
voor de rechtbank. 
2
 Daar bij executie van roerend goed geen procureurstelling is voorgeschreven, 
ontbreekt soortgelijke bepaling in artikel 457. 
8
 Vgl. van Rossem-Cleveringa, aant. 5 op artikel 457. 
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arrestant verplicht aan den derden-beslagene afschrift te doen betekenen 
van de dagvaarding van den debiteur tot van waardeverklaring. Ook hier 
heeft deze betekening de strekking om den buiten het geding en de ver­
houding tussen arrestant en gearresteerden schuldenaar staanden derde 
te waarschuwen, dat er met de goederen van den schuldenaar iets aan 
de hand is. En zomin als de bewaarder van artikel 456 na betekening der 
oppositie vrijelijk de roerende goederen aan den deurwaarder ter verdere 
executie kan ter hand stellen, zo min zal de derde van artikel 738 de onder 
hem berustende goederen of gelden aan den schuldenaar mogen leveren 
of betalen. Mist overigens de bewaarder een andere sanctie op zijn ver­
zuim dan een te duchten vordering uit onrechtmatige daad г — de derde 
beslagene ziet zich bedreigd door de mede voor hem geschreven bepaling 
van artikel 1424 B. W. : de betaling welke hij als debiteur van den ge­
arresteerden schuldenaar aan dezen doet in weerwil van inbeslagneming 
of oppositie, is niet van waarde ten aanzien van de schuldeisers, die de 
inbeslagneming of de oppositie hebben gedaan 2. 
De betekening van het afschrift van de dagvaarding van den debiteur 
aan den derde-gearresteerde moet geschieden binnen acht dagen nadat 
de dagvaarding tot vanwaardeverklaring is uitgebracht — dus betekend 
— aan den debiteur. Verzuim hiervan vitieert het gehele beslag. Dit ver­
zuim zal dus niet voor gedekt kunnen worden gehouden doordat de schul­
denaar, verschijnend als gedaagde in zijn geding tot vanwaardeverklaring, 
op deze nietigheid geen beroep doet. Dit gebrek is immers niet te be­
schouwen als een gebrek dat aan de dagvaarding zelve zou kleven, maar 
het is het verzuim van een afzonderlijk voorschrift, waarin de vorm der 
dagvaarding slechts een secundaire rol speelt3. 
Naast de vorenomschreven betekeningen aan personen, die in een be­
slagprocedure, ofschoon niet zijnde partij, niettemin een belangrijke 
positie innemen, zodat uit hoofde daarvan aan hen gedane mededelingen, 
welke op het verloop van het beslag van doorslaggevende betekenis zijn, 
met de sanctie van nietigheid zijn bedreigd, is er nog die, welke gericht 
is aan den ambtenaar van den burgerlijken stand, in het eerste lid van 
artikel 801 voorgeschreven, en strekkend tot stuiting des huwelijks. Ook 
van deze betekening geldt, wat wij zeiden van die aan de ondertrouwde 
1
 Immers de sanctie op des bewaarders nalatigheid in zijn taakvervulling, welke 
is omschreven in artikel 454, geldt niet voor diens handelen in strijd met de bedoe­
ling der hem betekende dagvaarding van revindicatoir verzet, dus in strijd met de 
verplichting tot zorgvuldigheid opzichtens de belangen van den (pretensen) eige-
naar, doch slechts de handelingen, welke hij in strijd met zijn bewaarplicht verricht. 
"Zie hieromtrent Losecaat Vermeer bij Asser III , I, p. 333 vlg.. De „inbeslag­
neming", waarvan art. 1424 B. W. spreekt, kan slechts betrekking hebben op het 
executoriale en het conservatoire derdenbeslag, alsmede op het executoriale beslag 
op roerend goed (art. 472) ; de „oppositie" echter kan ook plaatsvinden buiten 
beslag; hare vermelding in art. 1424 B. W. heeft dus zin naast de inbeslagneming. 
M. i. is de bepaling van art. 507 Rv. als een bijzondere uitwerking van het in art. 
1424 B. W. neergelegde beginsel te beschouwen. Vgl. nog de artt. 547 en 759 Rv.. 
8
 Vgl. van Rossem-Cleveringa, aant. 4 op artikel 738. 
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partij (en): de onderliggende handeling raakt zo sterk de openbare orde, 
dat haar belang evident is. 
Tegenover deze, inderdaad sterk sprekende, gevallen waarin de wet 
nietigheid bedreigt tegen verzuim van betekening aan derden, staat een 
groot aantal gevallen waarin deze sanctie niet is bedreigd1. 
Zijn hierbij ook verrichtingen, waarin het belang der voorgeschreven 
betekening gelijk is te stellen met het belang van een der boven behan-
delde betekeningen? Eerst het bevestigend antwoord op deze vraag zal 
de in den aanhef van dezen paragraaf geuite mening kunnen bevestigen. 
Hoewel de betekening, welke het eerste lid van artikel 263 voorschrijft 
te geschieden aan den procureur der wederpartij, voor dezen van uiter-
mate groot belang is, immers rechtstreeks de meest vitale verkregen 
rechten in het geding (als een erkentenis, een afzien van contra-enquête, 
een schikking, een afstand van appèl) raakt, zullen wij de nietigheden in 
het désaveu voorshands passeren en, teneinde een zuivere vergelijking te 
verkrijgen met het in de vorige paragraaf geschetste, ons onmiddellijk 
begeven naar het gebied van het beslagrecht. 
Ons oog valt dan vooral op artikel 539, waarin een parallel is te zien 
met de gelijksoortige bepaling van artikel 456. Ook hier — derhalve bij 
de executie van onroerende goederen — een revindicatoire interventie. 
Men zou een ogenblik in verwarring kunnen worden gebracht door de 
benaming „voorwerp", welke de wet bezigt ten aanzien van het gere-
vindiceerde object, doch terwijl er geen reden is te bedenken, waarom 
ook onroerend goed niet als voorwerp zou kunnen worden betiteld, valt 
voorts te overwegen, dat ook opstallen en aard- en nagelvaste zaken als 
(onroerend) voorwerp onder het executoriale beslag vallen. 
Deze revindicatie wordt in de wet min of meer voorgesteld als een in-
cident in het executiegeding — immers de executie van onroerend goed 
speelt zich geheel voor de rechtbank af als een procedure a. 
1
 Namelijk in de artikelen 188, eerste lid (oproeping van deskundigen in het 
valsheidsincident), 263 (akte van désaveu; voorzover gericht tot den gedesavoueer-
den procureur geldt zij voor dagvaarding, zie hieromtrent boven, blz. 50, noot 1 i.f.; 
voorzover echter gericht aan den procureur der wederpartij, is zij een loutere 
kennisgeving); 432 (betekening van een te executeren vonnis aan een derde); 
452 (afschrift van procesverbaal van beslaglegging aan bewaarder; zie ook 808Ô. 
De vraag is echter of het achterlaten van een afschrift van het procesverbaal wel 
„betekening" kan worden genoemd); 487 (appèl van rangregeling, ook aan den 
griffier der rechtbank te betekenen) ; 539 (request tot opvordering van eigendom 
van inbeslaggenomen goederen, door derden gericht aan den executant en aan den 
geëxecuteerde) ; 545 (betekening van het executoriaal beslag op grondrenten aan 
den rentpligtige); 583 (inbeslagneming van scheepsportie, betekend aan den 
debiteur en aan den boekhouder der reederij). 
2
 Waaraan de notariële verkoop (artt. 537a—537;) niet afdoet, immers deze 
bestrijkt slechts een phase der executie, welke phase wordt voorafgegaan door de 
executieprocedure, en daarna, door de gerechtelijke rangregeling, weder voor de 
rechtbank wordt vervolgd. Overigens is de executie slechts een procedure in ruimen 
zin, en geen „rechtsgeding", zoals van Rossem-Cleveringa, aant. 2 op art. 538 
terecht opmerkt. 
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Dit is een niet onbelangrijk verschil met het revindicatoire verzet bij 
de executie van roerend goed, welke executie zich immers normaliter 
buiten enig gerechtelijk college beweegt, doch geheel zich afspeelt voor 
den deurwaarder. Een gevolg van dit verschil is, dat het verzet bij roerend 
goed met een dagvaarding wordt ingeleid, dat van onroerend goed met 
een request. Reden te meer om er prima vista enigermate over verwonderd 
te staan, dat bij dit request de betekening niet op straffe van nietigheid 
is voorgeschreven, noch die aan den direct-betrokkene — immers den 
executant —, noch aan den beslagene. Het geding zal moeten worden 
gevoerd tussen den interveniënt enerzijds, en den executant en den ge-
ëxecuteerde beiden anderzijds ; een driepartijengeding derhalve. 
De vraag is nu, wat rechtens is, indien een der betekeningen wordt ver-
zuimd, zodat een der partijen, alsdan niet wettiglijk opgeroepen, niet 
verschijnt *. Zal, nu de nietigheidssanctie niet in de wet is gesteld, de 
rechtbank rustig verstek tegen de défaillerende partij kunnen verlenen, 
en, wanneer de wel verschenen partij zich onvoldoende verweert, de 
revindicatie toewijzen? Of zal de rechtbank ambtshalve moeten consta-
teren, dat de voorgeschreven formaliteiten niet zijn in acht genomen, en 
op grond van artikel 76 Rv. verstek weigeren en de vordering ontzeggen, 
zelfs al voert de wel verschenen gedaagde partij geen verweer? Of zal de 
rechtbank het incidenteel request nietig verklaren? En wat moet er ge-
schieden, indien beide gedaagde partijen wel verschijnen, doch een of 
beide zich erop beroepen, dat het afschrift van het incidenteel request 
hun niet deugdelijk is betekend? Moet dan de rechtbank weerom ambts-
halve de vordering ontzeggen, of den revindicant niet-ontvankelijk ver-
klaren ; of is het verzuim, dat immers niet de sanctie van nietigheid ge-
niet, door verschijning gedekt? Of heeft het in het geheel geen sanctie? 
Doch wat zijn de gevolgen van het verzuim op de schorsing der exe-
cutie, welke hier — anders dan in het geval van artikel 456 — met name 
is gehecht aan dit incident? 
Op al deze, toch zeker belangrijke, vragen zwijgt de wet geheel. In de 
jurisprudentie, de geschiedenis en de doctrine is een antwoord nauwelijks 
te vinden. 
Indien beide gedaagden niet verschijnen, zal de bijzondere regel van 
artikel 76 de oplossing aan de hand doen. Immers voor dit geval schrijft 
de wet vóór, alvorens naar den materiëlen inhoud der vordering, hare 
gegrondheid en rechtmatigheid een onderzoek in te stellen, contrôle uit 
te oefenen op de naleving van alle formaliteiten en termijnen, en bij 
defecten daarin verstek te weigeren en dus de vordering te ontzeggen a. 
1
 Rb. Assen 22 Juni 1846, Regtsgel. Bijblad 1847, blz. 522, verklaarde niet ont-
vankelijk de revindicerende eiseres, die allen gearresteerden op één en hetzelfde 
adres had betekend, ofschoon deze aldaar geen domicilie hadden gekozen. In 
hoeverre dit ambtshalve geschiedde, blijkt niet. 
.
 a
 Is art. 76 ook van toepassing op die gedingen of incidenten, welke niet door een 
dagvaarding worden ingeleid? De term „gedaagde" schijnt ons toe niet den door-
slag te geven. Dat art. 125d aan de op de daar bedoelde requesten gevolgde kennis-
jansen 5 
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Het antwoord op alle overige vragen en de oplossing in de overige 
casusposities zal moeten worden voorafgegaan door de vaststelling van 
de praeliminaire kwestie — aan de hand van hetgeen wij in het volgende 
hoofdstuk daaromtrent als resultaat van ons onderzoek zullen vinden — 
of de betekening van het afschrift van het request tot opvordering van 
den eigendom van een beslagen onroerend goed aan den executant en 
den gearresteerde een essentieel element is van het incident tot revin-
dicatie bij deze executie. 
Mocht zij geen essentieel element betekenen, dan is de conclusie niet 
moeilijk; immers, dan is er ook van non-existence geen sprake, terwijl er 
evenmin nietigheid is, daar deze niet is bedreigd ; en de rechter zal naar 
bevind van zaken kunnen handelen, hetzij door, bij interlocutoir vonnis 
constaterend dat aan het voorschrift van het tweede lid van artikel 539 
niet is voldaan, alsnog — in het belang van alle drie partijen — den 
revindicant de gelegenheid te laten tot hernieuwde oproeping, hetzij het 
geding tussen den revindicant en de wèl verschenen partij op de normale 
wijze te behandelen zonder toepassing van artikel 79 (daar de niet wettig-
lijk opgeroepen persoon niet als „gedaagde" is te beschouwen). 
Op de minder eenvoudige kwestie van de gevolgen van het verzuim, 
indien men tot de conclusie komt, dat het wel betreft een essentieel ele-
ment van de processuele handeling van opvordering van eigendom, en 
geving van den griffier de kracht geeft van een dagvaarding, is anderzijds evenmin 
decisief Wij moeten de oplossing zoeken in de correlatie tussen de zesde afdeling 
van den eersten titel van het Eerste Boek, handelend over vonnissen van verstek 
en verzet, en de vierde afdeling van denzelfden titel, handelend over vonnissen 
in het algemeen (zie art. 44). 
Gelijk immers ook een request een contentieus geding kan inleiden, en alsdan tot 
een vonnis voert, zo zal zodanig vonnis er een zijn op tegenspraak dan wel bij 
verstek gewezen, al naargelang de gedaagde — in den zin van degene tegen wien, 
i. c. door het inleidend request, het geding is aangespannen — verschijnt „ten 
betekenden dage". Het gehele request als introductie van een contentieus geding 
is in ons wetboek een vreemd, nieuw element, waarvan de invoeging in het systeem 
van het wetboek niet consequent is doorgedacht. Niettemin staat het wel vast, 
dat een groot aantal requesten van rechtsvorderhjken aard een contentieus geding 
inleiden, dat eindigt met een terecht als vonnis benaamde rechterlijke uitspraak; 
cfr de artt 125a, 125g, 539, 624 (cfr hieromtrent Coops-Westerouen van Meeteren, 
blz 273), 828a (de wet noemt het hieropvolgende vonnis echter „beschikking"; 
cfr. Coops-Westerouen van Meeteren, blz. 309), 829 j 0 832, 847 j 0 852 Rv , 66 Pacht-
besluit (zie ook art 35a), 42 Besluit Vijandelijk Vermogen, 87 Wet op de Materiele 
Oorlogsschaden 1950 (Stbl К 31), 6 Handelsnaam wet, 2 en 8 Besluit mnmg kleine 
geldvorderingen, 8 Wet Overheidsaansprakehjkheid Bezettingshandelingen 1950. 
In al deze gevallen zal, indien de wederpartij niet verschijnt, het vonnis bij 
verstek worden gewezen. En, daargelaten dat men deze requesten zou kunnen 
beschouwen als strekkende tot dagvaarding, zodat ook uit dien hoofde de term 
„gedaagde" ten dezen niet misplaatst is, zal er ook in al deze gevallen aanleiding 
zijn voor den rechter, alvorens verstek te verlenen, de regeling der artikelen 75 vlg. 
Rv. toe te passen. 
Van Rossem-Cleveringa erkent in nucleo deze ruimere opvatting van art 76, 
door onder den betekenden rechtsdag ook te verstaan die, welke in de akte van 
anticipatie (art 136) — geen dagvaarding zijnde — is aangezegd (noot 1 op blz 157 
van deel I). 
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met name die gevolgen, welke alsdan het verzuim heeft op de bepaling 
van artikel 540, hopen wij later terug te komen *. 
Waar het ons hier slechts om te doen is, is de slotsom, dat geen enkel 
redelijk motief denkbaar is, waarom de betekeningen van artikel 456 
wel —, en die van het daarmede op volkomen gelijk niveau liggend geval 
van artikel 539 niet met de straf van nietigheid zijn bedreigd. Wij zien 
hierbij geenszins over het hoofd, dat in het laatstvermelde artikel niet 
wordt gesproken over den bewaarder van het beslagen goed. Immers, deze 
is krachtens het bepaalde in artikel 506, normaliter identiek met den be-
slagen debiteur 2. Deze identiteit echter versterkt de antinomie tussen het 
systeem van artikel 456, waarin zelfs aan den bewaarder, die toch ook 
bij roerend goed een ondergeschikte rol speelt, van de oppositie moet 
worden betekening gedaan op straffe van nietigheid der oppositie, en het 
systeem van artikel 539, waarin zelfs niet aan de hoofdpartijen, namelijk 
executant en geëxecuteerde, op straf van nietigheid de revindicatoire 
oppositie behoeft te worden betekend. 
Na het vorenstaande over de betekeningen die in het Wetboek voor-
komen, achten wij de conclusie gewettigd, dat ook in dit opzicht ten aan-
zien van de nietigheidsbedreiging enig systeem in de wet ontbreekt. 
3. Bepal ingen betreffende den inhoud van bepaalde proces-
suele geschriften. 
Bij ons onderzoek of er met betrekking tot de nietigheidssanctie in het 
Wetboek enige stelselmatigheid is te ontdekken, zouden nog meerdere 
groepen van vergelijkbare voorschriften kunnen worden getoetst. Wij 
zullen ons echter, na de behandeling van de domiciliekeuze en de be-
tekening, beperken tot de bespreking onder dit opzicht van die voor-
schriften, welke zich vrij scherp aftekenen tegen den achtergrond der 
overige procesregelen, nl. die welke bepalingen bevatten betrenende den 
inhoud van bepaalde schriftelijke stukken, welke het geding in zijn veel-
soortigen verschijningsvorm opluisteren. Hierbij zonderen wij wederom 
de dagvaardingen uit, wijl de regeling daarvan bereids is behandeld in het 
eerste hoofdstuk. 
Tegenover de conclusie welke inleidt het incident van voeging of van 
tussenkomst, en waarvan de inhoud op straffe van nietigheid moet be-
vatten hetgeen artikel 287 voorschrijft, kan men stellen de conclusie 
van incidenteel beroep in cassatie (art. 410) welke die sanctie niet be-
vat8 , evenmin overigens als de conclusie van eis in reconventie (art. 
250), noch ook de andere incidentele conclusies (art. 247). 
1
 Zie onder, blz. 133, noot 3. 
2
 Het geval van het derde lid van artikel 506, n.l. dat de rechtbank een ander 
tot bewaarder aanstelt, komt verder in de wet niet meer ter sprake; zo is b.v. in 
ons thans besproken art. 539 niet aan deze figuur gedacht. Dit is ook niet zo belang-
rijk: het onroerend goed kan niet worden ontvreemd; de bewaarder heeft dan ook 
slechts te waken over het behoud der vruchten, als in het tweede lid van art. 506 
omschreven. 
3
 Zie omtrent de in dit artikel bedreigde straf van verval, infra blz. 91. 
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De nietigheid van artikel 287 dateert eerst van de lex-Hartogh ; zij is 
aldaar ingevoerd omdat de incidentele conclusie hier de dagvaarding ver-
vangt 1. Doch deze ratio geldt evenzeer voor de andere zojuist genoemde 
conclusies, die van incidenteel beroep in cassatie en van reconventie e.a., 
waarmede immers eveneens een vordering wordt ingeleid ; het wezen toch 
der dagvaarding ligt niet in de dagbepaling, maar in het leggen van het 
fundament der actie. In processuele belangrijkheid doen de voormelde 
conclusies niet voor elkaar onder. Enige redelijke grond nu voor het ver-
schil is niet te vinden. 
Stelt men naast elkaar het exploit van conservatoir arrest onder derden 
(artikel 736) en dat van executoriaal arrest onder derden (artikel 475), 
dan vindt men een soortgelijke — ongemotiveerde — tegenstelling. 
In artikel 736 wordt met nietigheid bedreigd elk verzuim in inhoud en 
domiciliekeuze ter woonplaats van den derde. Weliswaar wordt door de 
eerste regels van artikel 735 verband gelegd tussen het executoriale en 
het conservatoire derdenbeslag 2, doch dit verband kan toch niet zó ver 
gaan, dat de uitdrukkelijke sanctie van artikel 736 ook van toepassing 
zou zijn op de regeling van artikel 475 s. Wel bevat laatstgenoemd artikel 
een sanctie, namelijk de straf van „onwaarde" der betaling of afgifte, 
gedaan in strijd met het bevel, het beslagene onder zich te houden. Wij 
kunnen hierin echter slechts lezen een gevolg, alleen van het niet voldoen 
aan het bevel, het beslagene onder zich te houden, en niet van het ver-
zuim van elke andere in artikel 475 voorgeschreven formaliteit. Het be-
treft hier met andere woorden een materiële nietigheid, gelijk te stellen 
in karakter met die van artikel 472 4. 
1
 Hartogh en Cosman, De wet van 7 Juli 1896, S. 103; blz. 118. Zie ook van 
Rossem-Cleveringa, aant. op art. 287. Deze betreurt het, dat hierbij niet tevens is 
verwezen naar de regeling van het eerste lid van artikel 94, daarbij als voorbeeld 
gevend, dat verzuim van procureurstelling steeds tot nietigheid dier conclusie 
moet leiden, ook al is aan partijen volledig bekend, dat en wie de procureur is — 
immers de conclusie moet steeds door een procureur worden genomen. Zie nog 
onder, blz. 76. 
* In dien zin, dat een beslag, begonnen als een conservatoir beslag, kan overgaan 
in een executoriaal, of dat bescheiden, welke reeds tot executoriaal beslag als titel 
kunnen dienen, zeker geschikt zijn als fundament van een conservatoir beslag. Zie 
van Rossem-Cleveringa, aant. 1 op art. 735. Ook bij de totstandkoming van de wet 
is bijzonderlijk gewezen op het verband tussen executoriaal en conservatoir beslag. 
Dit verband is juist bij de derdenbeslagen, welke immers, gelijk van Rossem-
Cleveringa, aant. 3 op art. 475 het uitdrukt, geheel verlopen in aanzeggingen, 
verklaringen en uitspraken, onderling sterker dan het verband met overige exe-
cutoriale, c.q. conservatoire beslagen. 
s
 Het is niet duidelijk, of het niet in de bedoeling der regering heeft gelegen, de 
bepalingen van het conservatoire, en die van het executoriale derdenarrest als één 
geheel te beschouwen in dier voege, dat de sancties van het ene ook toepasselijk 
zouden zijn op de bepalingen van het andere, voorzover niet het specifiek conser-
vatoire of executoriale karakter daaraan in den weg zou staan (zie van den Honert, 
blz. 495, 2· kolom, uit de geschiedenis van de artt . 475 en 476). 
* Soortgelijke gevallen van materieelrechtelijke nietigheid: in artt. 505, 4e lid, 
566, 3« en 4» lid, en 863, derde lid. Het omgekeerde (revalidatie der betaling) 
in art. 740. 
βθ 
In feite is dit gevolg dan ook geen sanctie op enig verzuim van enige 
processuele formaliteit, maar, ten aanzien van de gevallen, vermeld in 
artikel 472 en 475, een uitwerking van hetgeen in artikel 1424 B. W. is 
bepaald1. 
Reeds daarom is het gevolg van onwaarde der betaling uitsluitend ver­
bonden aan het niet voldoen door den derde aan het tot hem gerichte 
bevel, het beslagene onder zich te houden. En inderdaad, daar dit gevolg 
alleen den derde raakt, die niet aan dat bevel gehoor geeft, en den exe­
cutant in het geheel niet deert, bestaat er geen enkel logisch verband 
tussen dit gevolg en een eventueel verzuim der formaliteiten van artikel 
475. Een logische sanctie op zodanig verzuim zou kunnen zijn, dat de 
door den derde gedane betalingen juist van waarde zouden zijn, en de 
bevoegdheid van artikel 1424 B. W. den executant of opposant zou 
blijven onthouden. 
In dit verband is het ook begrijpelijk, waarom artikel 736 deze straf 
van onwaarde der in weerwil van het beslag gedane betalingen niet bevat. 
Vooreerst valt ook dit beslag onder de algemene bepaling van artikel 
1424 B. W. ; doch anderzijds wordt hier niet een voorafgaand bevel ge-
eist 2. 
Spreekt artikel 475 dus niet van enige nietigheid, op verzuim van for­
maliteit, waaronder den voorgeschreven inhoud van het beslagexploit, 
gesteld, artikel 736 bevat die nietigheid — en wel die van het gehele be­
slag — uitdrukkelijk. Merkwaardig is de motivering, waarmede deze 
sanctie destijds in de wet is gekomen; de regering was van oordeel, dat 
1
 Zie Losecaat Vermeer bij Asser I I I I, blz. 333—337; Star Busmann, § 464. De 
bepaling van art. 5054 en 566' is te beschouwen als een toepassing van het beginsel 
dat aan art. 1377 B. W. ten grondslag ligt; zij zijn daarvan geen specifieke uit­
werking, daar art. 1377 uitdrukkelijk eist, dat de handeling in fraudem creditoris 
onverpligt is geschied — een eis, welken artt. 505 en 566 niet stellen, tenzij per 
extensionem. Zie Rutten bij Asser I I I II, blz. 352—366. Het karakter van deze 
nietigheden (vgl. b.v. nog Eggens, praeadvies Broederschap candidaat-notarissen 
1947 (Vormen van nietigheid en bekrachtiging van rechtshandelingen), blz. 36, 
noot 32, en Berkhouwer, Conversie van nietige rechtshandelingen, prit. Amsterdam 
1946, p. 74 vlg.) kunnen wij hier gevoeglijk buiten beschouwing laten. 
De bepaling van art. 863, derde lid, is te beschouwen als een concretisering van 
artikel 1373 B. W. (vgl. Rutten o. c , blz. 237—242). 
2
 Van Rossem-Cleveringa, aant. 3 op art. 735. Geheel duidelijk is overigens niet, 
waarom hier het bevel is achterwege gebleven; immers het betreft hier niet een 
betalingsbevel als bij de executoriale beslagen gebruikelijk is (cfr. artt. 439a, 440', 
490α, 502, 563a) — dit toch komt bij een conservatoir beslag niet te pas; maar het 
bevel van art. 475 heeft slechts de strekking, den derde ervan te verwittigen, dat 
beslag gedaan is, en heeft daarmede juist een conservatoir doel, ni. te voorkomen, 
dat de derde onwetend het veihaal ñustreert. Is dit bevel in art. 736 overbodig, 
omdat de derde reeds door het exploit van arrest van het beslag op de hoogte komt, 
dan is het ook in art. 475 niet nodig, daar immers ook in dat geval het exploit van 
arrest primair aan den derde wordt betekend, en pas daarna aan den debiteur 
(arg. ex art. 476) ; en is het in art. 475 nodig om den derde nog eens extra de belangen 
van den crediteur in te prenten, dan is het evenzeer in art. 736 noodzakelijk waar die 
belangen even zwaar wegen. 
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„de voorschriften, bij het exploit van arrest in acht te nemen, schenen 
doelloos te zijn, wanneer dezelve niet, even als bij andere exploiten, op 
strafíe van nietigheid waren voorgeschreven" 1. De regering doelde hier 
kennelijk op de bepaling van artikel 92 ; immers, het is niet wel denkbaar, 
dat zij het oog had op de andere exploiten van arrest als zijn aangeduid in 
de artikelen 440, 475, 504, 545, 565 van de executoriale beslagen, 725 van 
het revindicatoir beslag, en 730 jis. 760, 765 en 770A, alsmede 770b (dit 
laatste behoudens de aanwijzing van den rechter, voor wien de vordering 
tot vanwaardeverklaring moet worden ingesteld) van de conservatoire 
beslagen, op alle welke beslagexploiten geen expresse nietigheid is gesteld. 
Voorzover echter de regering het oog had op de exploiten als generiek 
begrip, was het onnodig een nietigheid te bedreigen op een species daar-
van, wanneer immers het uitgangspunt juist was, dat voor alle exploiten 
bepaalde voorschriften op straffe van nietigheid zijn voorgeschreven. Ge-
lijk wij echter bij de behandeling van de artikelen 90—94 zagen, — en 
bij de behandeling van artikel 475 in de Staten-Generaal ook door de 
derde afdeling der Tweede Kamer, onder referte aan artikel 17, was op-
gemerkt — bestaan zodanige voorschriften voor het exploit in het alge-
meen niet dan zeer sporadisch; met name alleen de artikelen 4, 8, 11, 
13, 14, 15, 16 en 17 zijn voor alle soorten van exploiten van toepassing2. 
Deugt derhalve de motivering van de regering, bij gebrek aan logica, 
niet, het resultaat dat zij beoogde, heeft zij verkregen. Immers, de eisen 
welke artikel 736 aan het exploit van conservatoir derden arrest stelt op 
straffe van nietigheid, zouden zonder deze bedreiging niet vallen onder 
de nietigheidssancties, welke de wet in den Eersten Titel in het algemeen 
aan exploiten verbindt : niet onder artikel 4, wijl dit slechts regelt de wijze 
van uitbrengen van het exploit; niet onder de artikelen 8 en 11, wijl deze 
betrekking hebben op den termijn waarbinnen een exploit moet worden 
uitgebracht; en al evenmin onder de artikelen 13, 14, 15, 16 en 17, omdat 
deze slechts handelen over factoren, gelegen buiten den inhoud van het 
exploit. 
Uit deze geschiedenis volgt, dat artikel 736 met zijn nietigheidssancties 
in ons Wetboek een singuliere plaats inneemts. 
Een soortgelijke discrepantie als tussen de artikelen 475 en 736 vindt 
men tussen artikel 794 enerzijds, en een aantal andere artikelen, welke 
over den inhoud van enig procesverbaal handelen, anderzijds. In artikel 
794 schrijft de wet een aantal gegevens voor, welke het procesverbaal 
van aanbieding van gerede betaling moet bevatten, terwijl het vierde lid 
hieraan de sanctie van nietigheid verbindt. 
De plaatsing van de woorden „alles op straffe van nietigheid", dooreen 
1
 Van den Honert, blz. 695. 
s
 Zie boven, blz. 17 en vlg. 
s
 Een singulariteit, welke ten dezen ook aan het Franse recht niet vreemd was. 
Slechts de artikelen 637 (ons art. 545) en 559 (ons 736) van den Code de procédure 
civile bevatten expressis verbis de straf van nietigheid, voorzover betreft de beslag-
exploiten. 
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komma gescheiden van den inhoud van het vierde lid, zou kunnen doen 
veronderstellen, dat deze sanctie alleen betreft den inhoud van dit vierde 
lid, dus de verzuimen in het eventueel vermelden van de weigerachtigheid 
van den crediteur om het procesverbaal te ondertekenen, alsmede in de 
datering en handtekening van den notaris of den deurwaarder, en in het 
laten van afschrift aan den crediteur. Het is echter niet in te zien, waarom 
deze gegevens niet, en de materiële inhoud van dit procesverbaal van 
aanbod van gerede betaling wel straffeloos zoude kunnen worden achter-
wege gelaten. 
Het komt ons dan ook voor, dat het „alles op straffe van nietigheid" 
betrekking heeft op al hetgeen in artikel 794 aan deze woorden vooraf-
gaat 1. Een argument hiervoor is nog te vinden in de geschiedenis dezer 
bepaling, welke aanvankelijk de nietigheidssanctie niet bevatte, totdat 
de tweede afdeling der Tweede Kamer vroeg, of op het verzuim der hier 
bepaalde formaliteiten „geene nulliteit moest gesteld worden". Hierop 
ging de regering in door de thans bestaande redactie voor te stellen 2. 
Tegenover dit ene procesverbaal, welks inhoud op sanctie van nietigheid 
is voorgeschreven, staan ook andere, welke die sanctie op hun inhoud 
ontberen, doch die niet van geringere betekenis in proces of executie zijn. 
Wij behoeven slechts te wijzen op het beslagexploit van artikel 440 bij 
executoir beslag op roerende goederen (blijkens het derde lid, alsmede de 
artikelen 444, 449, 452 en 453 is dit als een procesverbaal opgemaakt) ; 
het procesverbaal van aanduiding der beslagen goederen, genoemd in 
artikel 443; het reeds vermelde procesverbaal van beslag op onroerend 
goed (art. 504) ; dat van inbeslagneming van een schip (art. 565) ; het door 
den kantonrechter en zijn griffier opgemaakt procesverbaal van verzege-
ling (art. 661) of ontzegeling (art. 675) ener nalatenschap; het door den 
notaris opgemaakt procesverbaal van zwarigheden bij boedelscheiding 
(art. 697). 
Evenals in de vorige paragrafen volgt ook uit deze beschouwing van de 
wet onder het opzicht van de sancties van nietigheid op de voorschriften 
betreffende den inhoud van processuele akten, dat enig doordacht systeem 
— ja, dat elk systeem in dezen ontbreekt. 
B. Rechtsgevolgen 
Daar een algemeen systeem van nietigheden in het procesrecht ont-
breekt, zal men telkens in concreto, bij elke voorgeschreven nietigheid of 
groep van nietigheden, hebben uit te maken, welke gevolgen aan de op 
straffe van nietigheid verzuimde formaliteit verbonden zijn. 
1
 Soortgelijke ongelukkige redactionele plaatsing treft men in het derde lid van 
artikel 801; doch daar is het duidelijker, dat het „alles" niet alleen slaat op de 
domiciliekeuze alléén, welke den inhoud van het derde lid uitmaakt, doch op het 
gehele artikel (vgl. art. 176 C. pr.). Evenals in art. 794 zal ook in art. 457 het „alles 
op straffe van nietigheid" enz. betrekking hebben op de voorschriften van het 
eerste zowel als het tweede lid. Zie boven, blz. 59. 
2
 Van den Honert, blz. 728. 
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Wij menen in de hier volgende beschouwing de materieelrechtelijke 
nietigheidsgevolgen van enkele verzuimen buiten bespreking te mogen 
laten; boven wezen wij er reeds met een enkel woord op, dat de desbe­
treffende voorschriften uitwerkingen zijn van, althans ten nauwste 
samenhangen met, algemene materieelrechtelijke bepalingen als vervat 
in de artikelen 1377, 1373 en 1424 В. W. Het kader van ons onderzoek 
beperkt onze beschouwingen tot de strikt processuele gevolgen van het 
intreden van nietigheid. 
Deze gevolgen nu zijn in te delen in drie groepen: 
1. uitsluitend de handeling zelve, waarin het gewraakte verzuim is ge­
pleegd, heeft geen rechtsgevolg; 
2. de handeling, waarin het verzuim voorviel, vitieert alle daarna komen­
de handelingen ; 
3. de handeling, waarin het verzuim is gepleegd, vitieert reeds geschiede 
handelingen. 
In de groep sub 2 zullen echter ook een plaats vinden die bepalingen 
der wet, waarin een geldig verrichte proceshandeling de nietigheid van 
andere daarna komende processuele verrichtingen met zich brengt. 
1. U i t s l u i t e n d de d e f e c t e h a n d e l i n g z e l v e o n t b e e r t 
r e c h t s g e v o l g e n . 
Het defect, in den inhoud ener dagvaarding met nietigheid bedreigd 1, 
maakt de gehele2 dagvaarding ongeldig. Aan haar worden dus de rechts­
gevolgen onthouden, welke de wet toekent aan de geldige dagvaarding 8, 
althans voorzover die rechtsgevolgen aan de dagvaarding als dagvaarding 
zijn gehecht. Die ongeldigheid gaat zelfs zover, dat de procespartij de 
kosten van het nietige dagvaardingsexploit niet zelf behoeft te dragen 
(artikel 96)*. 
Voorzover het uitbrengen van een dagvaarding verjaring stuit, zal de 
1
 Wij laten de in het eerste hoofdstuk reeds besproken bijzondeie regeling van 
artikel 94 buiten beschouwing, en gaan hier uit van het geval, genoemd in het 
tweede lid van art. 92, dus het niet-verschijnen van den gedaagde. 
2
 Zie boven, blz. 11. 
3
 De nietige dagvaarding zal dan ook niet in staat zijn het moment te fixeren, 
waarop art. 630 B. W. doelt t. a. v. de verplichting tot teruggave van door den 
bezitter te goeder trouw genoten vruchten ; art. 630 B. W. eist uitdrukkelijk een 
„rechtsvordering", evenals art. 1728 B. W.. Zij heeft evenmin sommerende kracht 
(cfr. de artt. 1273 en 1274 B. W., doch hier kan het geval zich voordoen, dat het 
exploit weliswaar geen geldige dagvaarding is, doch niettemin wel een geldig bevel 
of geldige sommatie als in art. 1274 B. W. bedoeld). De beperking van de rechten 
van den eiser, als b.v. aangeduid in art. 131 Rv., zal bij nietigheid der petitoire 
dagvaarding, ophouden te werken, zodat de eiser alsdan toch nog de possessoire 
actie kan entameren. 
4
 De effectloosheid der nietige dagvaarding gaat m. i. echter niet zó ver, dat 
eenmaal betaalde griffierechten (overigens verschuldigd voor het „voeren van een 
rechtsgeding", art. 8 Tarief Burg. Zaken) zouden moeten worden gerestitueerd. 
Overigens heeft de bepaling van art. 96, evenals die van artt. 17 en 58, historisch 
meer het karakter van een poenale sanctie dan van effect van nietigheid. 
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nietigheid dier dagvaarding tot gevolg hebben, dat de verjaring van het 
vorderingsrecht blijft doorlopen. Artikel 2016 B. W. vereist voor het 
stuiten van verjaring uitdrukkelijk, dat de aanmaning, dagvaarding of 
elke daad van rechtsvervolging, zij in den vereisten vorm betekend — 
dus met inachtneming van de wettelijk voorgeschreven vormen, waarvan 
ook artikel 5, den inhoud, waaraan de dagvaarding moet voldoen, om-
schrijvend, deel uitmaakt — door een daartoe bevoegd ambtenaar, terwijl 
artikel 2018 B. W. even nadrukkelijk vaststelt, dat de verjaring niet ge-
stuit wordt indien i.e. de dagvaarding wordt nietigverklaard. De dag-
vaarding die in geldigen vorm wordt uitgebracht voor een onbevoegden 
rechter stuit de verjaring echter wel (art. 2017 B. W.). 
De bijzondere mpeilijkheid doet zich voor, dat gedurende het tijdperk 
gelegen tussen het uitbrengen ener op zich nietige dagvaarding of het op 
nietige wijze uitbrengen van een (geldige) dagvaarding en de terechtzitting 
waartegen is gedagvaard onzeker is of de dagvaarding — afhankelijk van 
het al of niet verschijnen van gedaagde, en, in het eerste geval, van de 
al of niet-toepassing van het eerste lid van artikel 94 Rv. — uiteindelijk 
zal worden nietigverklaard, en of de rechtsgevolgen, aan een op geldige 
wijze uitgebrachte deugdelijke dagvaarding verbonden, al dan niet zullen 
intreden. Men zal het er bij nietigverklaring voor moeten houden, dat de 
rechtsgevolgen ener geldige dagvaarding nimmer zijn ingetreden, dat met 
andere woorden het gehele exploit als niet geschied moet worden be-
schouwd. De verjaring is alsdan dus nimmer gestuit; het ogenblik, waarop 
de artikelen 630, 1273, 1274 B. W. doelen, is nimmer ingetreden; de aan-
vankelijk petitoire eiser zal straffeloos zijn possessoire actie mogen in-
stellen. Het spreekt daarenboven vanzelf, dat een nietige dagvaarding 
niet in den weg staat aan een nieuwe dagvaarding over dezelfde zaak 
tussen dezelfde partijen 1. 
Dat de nietigheid der dagvaarding van groot nadeel kan zijn blijkt bij 
overweging van de voorschriften betreffende de dagvaarding in appèl, 
waarop de zevende afdeling van den len titel van het Eerste Boek krach-
tens het tweede lid van artikel 343 van toepassing is. Reeds de omstan-
digheid dat zij aan den appèltermijn gebonden is, brengt moeilijkheden 
met zich. Doch ook bijvoorbeeld indien meerdere personen in één geding 
als eisende of verwerende partij zijn opgetreden 2, en de dagvaarding in 
1
 Immers, er is door de nietigverklaring der dagvaarding geen gewijsde ontstaan 
in den zin van art. 1954 B. W. ; de rechtsstrijd tussen partijen is onbeslist gebleven. 
1
 Zie hieromtrent Rutten, De devolutieve werking van het appèl, prit. Nijmegen 
1945, blz. 39 en blz. 44, waar genoemd worden artt. 1565 en 1758 B. W., 70 Faill.w. 
en 456 Rv. „In één geding", dus niet in die gevallen, waarin bij één dagvaarding 
in prima meerdere, in wezen zelfstandige, gedingen tegen verschillende personen 
zijn opgezet (zie b.v. H. R. 9 Dec. 1938, N. J. 1939, n». 714; H. R. 14 Febr. 1947, 
N. J. 1948, n0. 1). Ook de samenhang tussen principaal en incidenteel appèl kan 
in dit opzicht bron van moeilijkheden worden. Zie voor het „ene geding" nog 
H. R. 8 Mrt. 1934, W. 12755, N. J. blz. 1029; Hof Arnhem 29 Juni 1937, N. J. 1938, 
n°. 371; Hof 's-Gravenhage 12 Juni 1941, N. J. 1941, n°. 737; H. R. 28 Juni 1946, 
N . J . 1946, n0. 547, met noot D. J. V. (die verschillende voorbeelden opsomt); 
74 
appèl is ten aanzien van een hunner nietig, terwijl de termijn voor een 
nieuwe gerectificeerde appèldagvaarding inmiddels is verstreken, en de 
nietiglijk opgeroepene niet op de dagvaarding verschijnt. De verplichte 
nietigverklaring van de appèldagvaarding — welke toepassing van ar-
tikel 79 uitsluit daar dit immers uitgaat van het deugdelijke verstek, dus 
van de deugdelijkheid der termijnen en formaliteiten — zal niet-ontvan-
kelijkheid ten opzichte van de andere geïntimeerden tot gevolg hebben. 
Welk gevolg heeft nu een verzuim als in het derde lid van artikel 101 
gesanctioneerd? Wanneer de deskundige niet vóór den aanvang zijner 
verrichtingen wordt beëdigd, heeft zulks nietigheid tot gevolg. Nietigheid 
waarvan? O.i. zal slechts het door den niet-beëdigden deskundige inge-
diend verslag, mondeling of schriftelijk, buiten kennisneming van den 
rechter, of juister, buiten zijn oordeelsvorming, moeten blijven. Men 
vindt hier een parallel met de nietigheid van het getuigenverhoor wegens 
niet-beëdiging van den getuige, waarover wij bereids spraken (art. 107)1. 
Evenals bij den getuigeneed zal dus ook het verzuim in den deskundigen-
eed — een verzuim dat zowel kan bestaan in het geheel achterwege laten 
van dien eed, als in het post factum afleggen van den eed — een dubbele 
nietigheid tot gevolg kunnen hebben: die van het deskundigenverslag 
zelf en voorts die van het vonnis voorzover dit in zijn bewijsvoering is 
gegrond op het alsdan nietige verslag. In zoverre beperkt zich de werking 
der nietigheid dus niet tot de nietige processuele handeling zelf, doch 
strekt zich ook uit tot een daarna liggend gebeuren, nl. het vonnis ; dit 
evenwel conditioneel, immers in zoverre de nietigheid van de eerste han-
deling niet is geëffectueerd (herkend). Wij menen daarom, dat zij rubriek-
matig hier thuis behoort, waar de normale werking der sanctie immers is 
uitgeput bij de handeling zelve. 
Het is merkwaardig, dat deze sanctie niet is opgenomen in de bepalingen 
omtrent de beëdiging van deskundigen voor de rechtbank. De artikelen 
224 en 226 regelen wel uitvoerig hoe en waar de eed zal worden afgelegd, 
en wat er moet geschieden, indien de deskundige niet verschijnt om den 
eed af te leggen, doch reppen niet over het geval, waarin het derde lid 
van artikel 101 voorziet ten aanzien van de kantongerechtsprocedure, 
nl. indien verzuimd wordt hetzij den deskundige te beëdigen, hetzij dit 
te doen alvorens zij hun verslag uitbrengen 2. 
Hof 's-Hertogenbosch 23 Jan. 1951, N. J. 1952, n0. 400; id. 11 Dec. 1951, N. J. 1952, 
η». 341. 
Anders: Η. R. 18 Juni 1943, N. J. 1943, η». 511; Η. R. 21 Nov. 1952, Ν. J. 1953, 
η
0
. 468, met noot D. J. V. 
1
 Zie boven, biz. 26 en 27. De sanctie van art. 101' is in de wet opgenomen op 
verzoek van de I e afdeling der Tweede Kamer, onder verwijzing naar de gelijk­
soortige bepaling bij de getuigenbeëdiging (v. d. Honert, blz. 229). 
a
 Wanneer het Hof Arnhem (Pk.) (13 Mrt. 1950, N. J. 1950, n0. 516) overweegt, 
dat beëdiging van deskundigen na hun onderzoek dit onderzoek vitieert op grond 
van de artt. 101, 228 en 229 Rv., is de vermelding van art. 101 i. с (vonnis Pacht-
kamer van kantongerecht) juist, doch het beroep op artt. 228 en 229 faalt m. i.. 
Dezelfde lacune is waar te nemen in art. 190 Rv. (deskundige in het valsheids-
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Het niet voldoen aan den in het eerste lid van artikel 133 gestelden 
eis van procureurstelling in het exploit van dagvaarding heeft dezelfde 
gevolgen als het niet-voldoen aan enige andere op straffe van nietigheid 
voorgeschreven formaliteit, waarvan de dagvaarding moet beant-
woorden. Naar onze mening geldt hier echter niet de subjectieve relativi-
teit van het eerste lid van artikel 94 Rv. 1 . 
Een soortgelijke nietigheid, welke zich niet verder uitstrekt dan tot 
de handeling zelve, waarin zij gepleegd is, is vermeld in artikel 136: de 
akte van anticipatie moet op straffe van nietigheid geschieden op een 
termijn van tenminste vijf dagen vóór den in die akte uitgedrukten dag. 
De akte zelf is naar vorm en inhoud deugdelijk; echter haar betekening 
geschiedt te laat, en aan haar — en mitsdien aan de akte — wordt niet 
het rechtsgevolg van anticipatie toegekend. Het gevolg is, dat als dienende 
dag blijft gelden die, welke in de inleidende dagvaarding is vermeld 2. 
Daar de akte van anticipatie niet is ene dagvaarding in den zin van ar-
tikel 1, doch slechts ene akte van procureur tot procureur, is het bepaalde 
in het eerste lid van artikel 94 hierop niet van toepassing. 
De nietigheid kleeft slechts aan de niet-inachtneming van den termijn 
ten opzichte van den eiser, aldus volgt uit het verband en de antipositie 
van het tweede lid tegenover de volgende leden van artikel 136. Wij zien 
hierin geen inconsequentie van den wetgever, daar de tijdige oproeping 
van den eiser i.e. principieel belangrijker is dan de tijdige oproeping van 
de medegedaagden. Niettemin, het verzuim, gepleegd tegenover de mede-
gedaagden, is evenmin zonder gevolg. Indien toch, tengevolge van ver-
zuim van oproeping of tijdige oproeping van medegedaagden tegen de 
geanticipeerde terechtzitting deze alsdan aldaar niet verschijnen, kan 
tegen hen geen verstek worden verleend, immers te hunnen aanzien zijn 
niet de formaliteiten in acht genomen, zoals artikel 76, en daarmede ook 
artikel 79, vereist s . De oorspronkelijk eiser zal dus niet anders kunnen 
doen, dan zijne conclusie van eis te nemen ten opzichte van de wel ver-
schenen gedaagden, doch ten aanzien van de niet-verschenen gedaagden 
een remise daartoe te vragen, waartegen de wel verschenen gedaagde (n). 
incident). Onteigeningswet art. 33 (zie art. 32) jis. artt. 88, 100, 116, 135 en 149; 
Consulaire wet (1871), art. 60; Verenwet (1921) art. 34, 2 (zie ib. lid 9). 
1
 Anders: van Rossem-Cleveringa, aant. 2 op art. 133, met een beroep op de 
„algemene strekking" van het voorschrift van art. 94, eerste lid; zie boven, blz. 21. 
Het voorschrift van art. 133 is algemeen, en heeft betrekking op alle dagvaardingen 
voor de rechtbank en hogere colleges. Hieruit volgt tweeërlei : dat het bij gedingen, 
welke op andere wijze worden ingeleid, niet van toepassing is (o. a. request; vgl. 
biz. 22, noot 1); voorts, dat het op elke dagvaarding van toepassing is, tenzij de 
wet expressis verbis — zoals in art. 29, tweede lid Rv. en art. 94 Registratiewet — 
de toepassing van art. 133 uitzondert. Waar de Officier van Justitie ambtelijk als 
eiser optreedt, is dus m. i. wel procureurstelling vereist (anders: H. R. 31 Oct. 1929, 
N. J. 1929, blz. 1693, W. 12084; H. R. 12 Mei 1944, N. J. 1944, n°. 392). T. a. v. 
Voogdijraad, zie B. W. art. 461e, vijfde lid. 
2
 Zie Hartogh en Cosman o.e., blz. 49. 
8
 Aldus ook van Rossem-Cleveringa in aant. 6 op art. 139. 
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zeker degene, aan wiens fout de niet verschijning der anderen te wijten 
is, in redelijkheid geen bezwaar zal kunnen maken. 
Dat daarmede het doel der anticipatie wordt gefrustreerd, is niet de 
schuld van den wetgever, maar vindt zijn oorzaak in het verzuim van 
den anticiperenden gedaagde zelf1. 
Gelijk wij reeds opmerkten, dateert de in artikel 287 vermelde nietig­
heid eerst vanaf de lex-Hartogh. In den gedachtengang van den voor­
steller dier wijzigingswet staan de incidentele conclusies tot voeging en 
die tot tussenkomst op het procesrechtelijke niveau van een dagvaarding. 
Dat neemt niet weg, dat zij geen dagvaarding zijn, zodat de faciliteit van 
artikel 94 hierop niet van toepassing is. Wanneer dus de conclusie niet 
beantwoordt aan de eisen van artikel 287, zal zij nietig zijn, ongeacht of 
de oorspronkelijke procespartijen hierop hebben geantwoord of niet. Uit 
artikel 288 volgt, dat deze nietigheid ambtshalve door den rechter moet 
worden uitgesproken ; zij zal echter ten aanzien van het hoofdgeding geen 
ander gevolg hebben dan dat dit wordt voortgezet alsof er geen inciden­
tele conclusie ware genomen. Het feitelijke nadeel, dat de loop der hoofd-
procedure enigszins is vertraagd, doordat eerst op het incident moest 
worden beslist, is niet meer ongedaan te maken. Processueel echter wordt 
de positie der procespartijen niet gewijzigd door een nietige conclusie tot 
voeging of tot tussenkomst. Dus ook al zouden partijen in hun antwoord 
op de incidentele vordering zich over een punt des geschils of over hun 
processuele standpunt hebben uitgelaten — niet tegenover elkaar, doch 
tegenover den incidentelen eiser — dan zullen deze uitlatingen, als ge­
volg van een nietige handeling, eveneens hun aanvankelijk rechtsgevolg 
ontberen ; het komt ons voor, dat in dat geval de rechter op die uitlatingen 
slechts acht mag slaan voorzover zij grond opleveren tot een vermoeden 
als bedoeld in artikel 1959 B. W. 
De nietigheid, welke artikel 736 bedreigt, stelt ons onmiddellijk voor 
de vraag, welke de gevolgen zijn van de nietigheid van het beslagexploit. 
Wijl het beslag als toestand van beslagen of geblokkeerd zijn bestaat bij 
de gratie van het exploit waarmede deze toestand aanvangt2, vitieert 
het nietige exploit het gehele beslag. Is de beslagprocedure niet verder 
voortgeschreden dan het enkele uitbrengen van het exploit, dan rijst toch 
terstond de vraag of door het leggen van het beslag de bevoegdheid daar­
toe niet reeds is uitgeput, met andere woorden of, ongeacht de geldigheid 
of ongeldigheid van het exploit, een hernieuwde beslaglegging mogelijk 
1
 Het tweede deel van lid 3 is daarom noodzakelijk, omdat de oproeping ter 
anticipatie niet is een dagvaarding, zodat de termijnvoorschriften van de arti­
kelen 7, 9, 10, 11 en 12 niet van toepassing zijn. Zie van Rossem-Cleveringa, aant. 
4 op art. 136. 
г
 Zie het eerste lid van art. 440; vgl. ook art. 504 pr., art. 475, eerste lid („het 
beslag . . . moet inhouden . . .", kennelijk betrekking hebbend op het exploit van 
beslag); art. 564, derde lid: „het moet betekend worden . . ." slaat grammaticaal 
terug op „het beslag" in het eerste lid; vgl. t. a. ν. het conservatoire beslag: artt. 
730, 760, 765, 770b. 
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is. Deze vraag schijnt nimmer tot moeilijkheden aanleiding te hebben 
gegeven. 
Het komt ons voor, dat het recht dat een crediteur krachtens enigen 
rechtsgrond heeft op het blokkeren van het vermogen van zijn debiteur1 
niet kan worden gefrustreerd door processuele ongelukjes. 
Terwijl dan ook bij de gijzeling uitdrukkelijk is bepaald dat, ingeval 
van nietigverklaring, herhaling van de gijzeling kan plaats vinden — zij 
het ook met één dag tussenpoze (artikel 597) —, is er geen reden te twij-
felen aan de bevoegdheid van den arrestant om, bij nietigheid van zijn 
eerste poging, deze te herhalen, totdat het arrest tot een goed einde is 
gekomen. 
Is alsdan een nieuw verlof van den President nodig? Of kan dit nieuwe 
exploit, dat slechts het nietige vervangt, geacht worden in het verlof te 
zijn begrepen? Het laatste lijkt het meest waarschijnlijk; immers de Pre-
sident verleent verlof tot beslagleggen, en deze handeling van (geldig) 
beslagleggen mag dus worden nagestreefd en voltooid ondanks de inter-
ruptie van het nietige exploit 2. 
Heeft dus de nietigheid van een beslagexploit, zo zij terstond wordt 
ontdekt, geen onherstelbare gevolgen, daar zij onmiddellijk kan worden 
gevolgd door een — thans geldig — beslag, moeilijker wordt de beant-
woording van de vraag naar de rechtsgevolgen der nietigheid van het 
exploit, wanneer zij ontdekt wordt op een ogenblik, waarop het beslag 
reeds tot een verder stadium is ontwikkeld, een bewaarder is aangesteld, 
de vanwaardeverklaring is tot stand gekomen, of mogelijk zelfs reeds de 
verkoop aangekondigd en verricht — welke werking zal het nietige ex-
ploit alsdan nog hebben? 
Daar, gelijk reeds werd opgemerkt, het nietige exploit het gehele be-
slag vitieert, immers het exploit zelf de grondslag van het beslag is, kan 
1
 Dit (materiële) recht ligt immers ook ten grondslag aan het conservatoire 
beslag, dat normaliter via de vanwaardeverklaring zal leiden tot executie. 
1
 Dit schijnt mij niet in strijd met de opinie van Van Rossem-Cleveringa, die 
slechts éénmaal gebruik van het presidiaal verlof toelaat (aant. 3 op art. 722, 
aant. 3 op art. 727, aant. 5 op art. 736), wanneer men onder „gebruik" verstaat: 
„deugdelijk gebruik". 
Het gehele betoog met betrekking tot de nietigheid van het beslagexploit kan 
m.m. worden toegepast op de nietigheid, welke krachtens art. 439, vierde lid, aan 
het betalingsbevel kleeft, voorzover men aanneemt, dat het betalingsbevel reeds 
deel uitmaakt van het executiebeslag (zie hieromtrent van Rossem-Cleveringa, 
aant. 8 op art. 430). Neemt men dit echter niet aan — waartoe m. i. reden bestaat 
op grond van de woorden van art. 440 dat pas na herhaald bevel (hetwelk juist, 
met het eerste bevel, beoogt den debiteur gelegenheid te geven door betaling alsnog 
aan het dreigende beslag te ontkomen) het beslag kan worden gelegd — dan rijst de 
vraag naar den invloed van het nietige betalingsbevel op het daarna gedaan beslag. 
Het komt mij voor, dat dit nietige bevel niet vermag het gehele beslag te vitiëren, 
doch dat de nietigheid van het bevel uiteindelijk resulteert in een verplichting van 
den deurwaarder, krachtens art. 17, tot vergoeding van eventuele schade, den 
debiteur berokkend doordat hij thans rauwelings met het beslag wordt overvallen, 
of bij gebreke aan bekendheid met het domicilie van den arrestant aan dezen niet 
alsnog een aanbod van betaling kan doen. 
78 
niet anders dan aangenomen worden, dat alle daama komende conser­
vatoire beslaghandelingen evenzeer aanvechtbaar zijn. 
Intussen, in de bepaling der wet is de sanctie op naleving van het voor­
schrift van artikel 736, vierde lid, uitgeput door de nietigheid van het 
beslag, en zijn eventuele verdere gevolgen inderdaad slechts eventueel, 
dus toevallige nasleep van de omstandigheid, dat het verzuim laat is ont­
dekt. Vandaar, dat wij ook deze nietigheid nog onder de eerste groep 
rangschikken, zoals ook die, welke de verzuimen in een gedane oppositie 
bedreigt (artikel 457)1. Deze verzuimen bewerkstelligen slechts de nietig­
heid der gedane oppositie zonder verder processueel gevolg. De bewoor­
dingen van het tweede en die van het derde lid van artikel 457 zouden 
doen veronderstellen, dat er twee verschillende vormen of effecten van 
nietigheid zouden zijn, namelijk een tengevolge van verzuim van juiste 
betekening, waarop is bedreigd nietigheid der oppositie en vergoeding 
van schaden en interessen door den deurwaarder — en een tengevolge 
van te late betekening, welke medebrengt dat de tardieve oppositie is 
nietig en van onwaarde, en dat zij bij de verdeling der kooppenningen niet 
wordt in aanmerking genomen Het komt ons echter voor dat, behalve de 
vergoedingsplicht van den deurwaarder, welke slechts een herhaling is 
van die, welke is uitgedrukt in artikel 17, alle verdere uitdrukkingen 
precies hetzelfde beogen, namelijk dat de oppositie welke niet voldoet 
aan de formaliteiten en den termijn, in artikel 457 uitgedrukt, elk rechts­
gevolg ontbeert en voor niet geschied wordt gehouden. 
Voorzover de nietigheid haren grondslag vindt in de tardiviteit, is zij 
uiteraard onherstelbaar, al behoudt de would-be-opposant zijne rechten 
uit de vordering tegen den debiteur, welke hij overigens eerst weder na 
de executie kan geldend maken. 
Waar het recht tot oppositie een sequeel is van het materiele vorderings­
recht, dat de opposant tegen den beslagen debiteur heeft, zo is aan te 
nemen, dat de nietigheid der oppositie op den formelen grond van ver­
zuim der in artikel 457 voorgeschreven formaliteiten het oppositierecht 
niet uitput ; immers het is moeilijk te accepteren, dat het materiele recht 
ondergeschikt, want onderworpen, zou zijn aan processuele toevallig­
heden, tenzij de wetgever uitdrukkelijk anders heeft bepaald 2. Daarom 
1
 De nietigheid, m artikel 456 bedreigd tegen verzuimen in de dagvaarding tot 
revmdicatoir verzet, daaronder begrepen het voor dit artikel specifieke verzuim 
van betekening aan den bewaarder (zie boven, blz 56 vlg ), verschilt betrekkelijk 
hare werking in mets van die der gewone dagvaarding, zij raakt dus slechts de 
dagvaarding zelve, en met het recht tot revindicatie, hetwelk dus weder kan worden 
uitgeoefend in een nieuwe dagvaarding 
г
 Zoals is geschied in de artikelen 472, 475, 505 en 566, waarin inderdaad mateneel-
rechtehjke gevolgen zijn gehecht aan processuele verschijnselen Vgl H R 8 Oct 
1948, N J 1949, η 0 170 Een wettelijke bepaling, welke inderdaad — tijdelijk — 
de executabihteit aan een vonnis ontneemt, vindt men m de artikelen 33 en 230 
der Failhssementswet, zie ook artikel 19, tweede lid, van het Besluit Vijandelijk 
Vermogen (Stbl E 133) 
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kan, mits binnen den in het eerste en het derde lid genoemden termijn 1> 
hernieuwd oppositie worden gedaan. 
Wij constateren derhalve, dat in een aantal — door geen specifiek cri-
terium verbonden — gevallen de werking der nietigheid is uitgeput met 
de nietigheid der handeling zelve, waarin het defect, dat tot nietigheid 
leidde, voorviel. 
2. De defecte handel ing v i t ieer t alle daa rna komende pro-
cessuele handel ingen; geldige proceshandel ingen, welke de 
nie t igheid van daa rna komende procesverr ich t ingen met 
zich brengen. 
Constateerden wij, dat in een aantal gevallen de nietigheid ener defecte 
processuele verrichting zich volgens de wet normaliter niet verder uit-
strekt dan de defecte verrichting zelve, terwijl slechts, indien door te laat 
ontdekken of enig ander toeval op die verrichting andere handelingen 
waren gebouwd, deze werden meegesleurd in de nietigheid — thans heb-
ben wij te onderzoeken die wettelijke voorschriften, waarvan de nietig-
heid krachtens wetsbepaling verderreikende gevolgen heeft dan alleen 
de ongeldigheid der met de voorgeschreven vormen strijdige handeling 
zelve, alsmede die welke, geldig toegepast, juist voorwaarde zijn voor 
het vernietigen van latere processuele verrichtingen. 
In artikel 256 stelt de wet, zodra vaststaat dat er een schorsingsoorzaak 
aanwezig is, het naleven van een bepaalden vorm als voorwaarde voor 
het intreden van de schorsing, en van de nietigheid der opvolgende pro-
cessuele verrichtingen; indien immers enige oorzaak van schorsing van 
het rechtsgeding, als omschreven in de eerste drie nummers van artikel 
254, aan de wederpartij wordt betekend, zal elke procedure in het hoofd-
geding, welke na die betekening zou geschieden, nietig zijn, „en zonder 
eenig gevolg", voegt de wet er tautologisch aan toe. Het spreekt vanzelf, 
dat de betekening zelve deugdelijk moet zijn geschied, en het betekende 
exploit met name zal moeten behelzen hetgeen artikel 257 voorschrijft. 
Immers, zo aan deze eisen niet is voldaan, heeft volgens artikel 258 de 
wederpartij het recht normaal verder te procederen na dagvaarding tot 
hervatting volgens de laatste gedingstukken, waartoe de foutieve beteke-
ning der schorsing uiteraard niet is te rekenen. 
„Alle procedures", zegt artikel 256. Men zal daaronder hebben te be-
grijpen alle processuele handelingen 2, liggend na de betekening, welke 
op haar beurt uiteraard eerst geschiedt na het voorvallen der omstandig-
heid, welke oorzaak der schorsing is volgens de wet, doch slechts voor-
1
 Dus uiterlijk tot aan den aanvang van het opbod (artikel 469). Zie boven, 
blz. 61. 
2
 „Al wat . . . verrigt is", zeide het eerste ontwerp (v. d. Honert, blz. 338). De 
nulliteit correspondeert aan die, genoemd in art. 344 van den Code de procédure 
civile (sprekend van „les poursuites faites et les jugemens obtenus". De akte, ter 
rolle genomen om den rechter van oorzaak der schorsing en betekening mededeling 
te doen, valt uiteraard buiten de werking dezer nietigheid. 
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zover deze omstandigheid voorvalt vóór de phase, waarin het geding in 
staat van wijzen is. Deze phase acht de wet bereikt, zodra de conclusiën 
ter terechtzitting zijn genomen, te verstaan als: de laatste conclusiën, dus 
in prima die van dupliek (c.q. van dupliek in reconventie), in appèl de 
memorie van antwoord (c.q. in reconventie)1; zo de schorsing — ipsa 
lege — intreedt door den dood of het defungeren van den procureur: na 
den afloop der pleidooien (tweede en derde lid van artikel 255). Uit het 
verband tussen de artikelen 256 en 255 volgt, dat de betekening slechts 
effect heeft voorzover zij, in de eerste drie gevallen van artikel 254, ge-
schiedt vóór het geding in staat van wijzen is. 
De nietigheid raakt dus slechts de processuele handelingen, na de be-
tekening verricht, en treft alsdan zowel het vonnis als de maatregelen 
van executie, ter uitvoering daarvan getroffen. 
Een zelfde nietigheid als gevolg van een juiste toepassing van een pro-
cessueel recht — en in zoverre dus evenals de hiervoor besprokene vallend 
buiten het kader van de bespreking der rechtsgevolgen van vormver-
zuimen — is die, welke treft de handelingen in een geding, nadat beteke-
ning heeft plaatsgevonden van het désaveu, door een der partijen opge-
worpen (artikel 266). Ook hier treedt de nietigheid eerst in, nadat de be-
tekening op de door de wet voorgeschreven wijze heeft plaatsgevonden ; 
alsdan immers wordt het hoofdgeding geschorst op straffe van nietigheid, 
totdat in het incident van désaveu is beslist. Deze nietigheid kan echter, 
zo hare absolute werking de belangen van de wederpartij — welke niet 
rechtstreeks met het désaveu te maken heeft, ofschoon haar processuele 
belangen wel degelijk daardoor zijn beïnvloed, immers de ontkentenis kan 
volgens artikel 263 alleen betrekking hebben op processuele handelingen, 
waarbij een concessie is gedaan aan de wederpartij — teveel zou benadelen 
door het hoofdgeding te veel te rekken, gemitigeerd worden door den 
rechter, die de ontkennende partij peremptoir kan stellen met de be-
dreiging, dat anders de schorsing van het hoofdgeding zal worden be-
ëindigd (art. 266, tweede lid). 
Naast deze nietigheid van de ondanks de schorsing verrichte hande-
lingen, welke zich uitstrekt tot alle processuele handelingen, beschik-
kingen, vonnissen en executies, welke plaatsgrijpen in afwijking van de 
1
 Verschillende rechterlijke uitspraken nemen aan, dat alleen de conclusie waartoe 
de wet het recht verleent — dus de in den tekst genoemde — hieronder zijn te 
begrijpen; niet ook de conclusiën, welke uit welwillendheid door den rechter alsnog 
kunnen worden toegestaan (nadere conclusie, conclusie na enquête) ; zie Hof 
's-Gravenhage 27 Juni 1927, W. 11735, N. J. 1928, blz. 1017; Rb. Arnhem 18 Juni 
1931, W. 12384; t. a. v. kantongerechtsprocedure: reeds na (conclusie van) ant-
woord volgens Ktr. 's-Gravenhage 17 Sept. 1948, N. J. 1950, n0. 170. Wanneer het 
verwachte vonnis een interlocutoir of praeparatoir vonnis blijkt te zijn, houdt de 
zaak op, in staat van wijzen te zijn, en herleeft dus de bevoegdheid van den belang-
hebbende, om de oorzaak der schorsing te betekenen (cfr. Star Busmann § 348). 
Valt de oorzaak der schorsing tussen twee instanties (dus ná vonnis in prima, en 
vóór dagvaarding in appèl, of ná appèlarrest en vóór dagvaarding in cassatie) dan 
kan betekening terstond plaatsvinden (H. R. 23 Juli 1946, N. J. 1946, n0. 730) 
doch deze is niet imperatief (H. R. 5 Juni 1953, N. J. 1953, n». 628). 
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schorsing en vóórdat op het incident van ontkentenis bij vonnis is be-
slist, speelt in deze materie nog een andere nietigheid, namelijk die waarop 
het gehele incident is gericht : de nietigheid van de gedesavoueerde han-
deling en alle daaruit voortgevloeide of daarop voortgebouwde proces-
suele verrichtingen1 (artikel 268). 
Treedt de eerst vermelde nietigheid ipsa lege in, door de enkele combi-
natie van het feit der deugdelijke betekening van het désaveu met het 
feit der ondanks die betekening verrichte processuele handeling — de 
laatstgenoemde, waarop dit incident is gericht, moet bijzonderlijk van 
den rechter worden gevorderd en door hem toegekend; dit wijst dus 
inderdaad niet op een processueel-formeel verzuim, maar op een mate-
riëelrechtelijke kortsluiting tussen lasthebber en lastgever (resp. pro-
cureur en cliënt). Hier heeft derhalve een materieelrechtelijk feit proces-
suele gevolgen van nietigheid door middel van de nietigverklaring der 
processuele handeling met een materieelrechtelijke basis. 
Formeel echter blijft de action en désaveu op de eerste plaats gericht 
op een vernietiging van een processueel gebeuren, en is derhalve proces-
rechtelijk van aard. De erkenning of verrichting in processe moet door 
den rechter worden nietig verklaard. Hoe zal de houding van den rechter 
tegenover zodanige vordering zijn? 
De wet geeft hem enige vrijheid, door — behoudens in het geval van 
artikel 267 — als criterium voor de toewijsbaarheid ener vordering tot 
désaveu te stellen, dat de gedesavoueerde verrichting is geresulteerd in 
„akten van den processe, en vonnissen, gewezen om de zaak in staat van 
wijzen te brengen". Heeft de verrichting waarvan de daaraan ten grond-
slag liggende bevoegdheid van den procureur wordt betwist, ofschoon zij 
plaatsvond in het geding, niet mede geleid tot een vonnis 2, — en, zo zou 
1
 Over een mogelijk derde aspect van nietigheid ten dezen handelt Kingma 
Boltjes in zijn praeadvies voor de Ned. Juristenvereniging 1949, blz. 114 vlg. (§ 25), 
n.l. de nietigheid der volmacht aan den procureur (cfr. art. 272) verleend door een 
geestelijk gestoorde, welke op grond van diens psychische gestoordheid wordt 
ingeroepen. Deze kwestie raakt echter de algemene vraag van geldigheid en nietig-
heid van rechtshandelingen — ook processuele — van geestelijk gestoorden. Men 
kan dan ook zich afvragen, of dit verweer van den curandus — n.l. dat hij niet 
bekwaam is tot procederen, en dus evenmin tot het verstrekken van een opdracht 
daartoe — afgezien van de kwestie, of dit verweer in het algemeen steek houdt (zie 
de discussies ter vergadering van de Ned. Juristenvereniging) — nu wel in den vorm 
van het désaveu op de meest voor de hand liggende wijze plaatsvindt; of anders 
gezegd : indien dit verweer hier opgaat, gaat het ook in het proces in 't algemeen 
op, en kan de geestelijk gestoorde zich in eiken stand van het geding daarop be-
roepen. 
* Ofschoon de wet in art. 263 alleen spreekt over vonnissen „gewezen om de zaak 
in staat van wijzen te brengen", waaronder in letterlijken zin alleen praeparatoire 
en interlocutoire vonnissen zijn te brengen, is er o. i. geen redelijk argument te 
vinden, waarom het désaveu niet ook zou kunnen worden toegepast bij verrich-
tingen, welke (onmiddellijk) resulteerden in een incidenteel of een eindvonnis; 
trouwens voor 't laatste bestaat reeds expressie verbis de regeling van art. 269. 
De jurisprudentie beperkt zich dan ook niet tot de eerstgenoemde categorie; 
zie b.v. Hof 's-Gravenhage 24 April 1936, N. J. 1936, n». 825; Hof Arnhem 27 Jan. 
1937, N. J. 1938, n0. 186. 
Jansen б 
82 
men derhalve kunnen zeggen: weis de verrichting voor het geding niet 
relevant —, dan kan zij geen onderwerp zijn van een action en désaveu 1. 
Tot deze conclusie leidt het onderling verband tussen de twee laatste 
zinsdelen van het eerste lid van artikel 263, waarin de strekking van deze 
vordering wordt omschreven in den vorm van het petitum.Men kan 
namelijk den rechter verzoeken, dat de ontkende daden zullen worden 
beschouwd als niet gepleegd, èn dat alle daaruit voortgevloeide akten 
van den processe en vonnissen zullen worden verklaard van onwaarde. 
Het criterium is dus volgens den tekst der wet formeel, immers be-
perkt tot de processuele met name in de wet genoemde resultanten: 
procesakten en vonnissen. Uit de bepaling van artikel 267 echter, het-
welk een désaveu kent buiten geding, blijkt ook ten dezen wederom, dat 
dit strikt formele criterium niet ten volle is te handhaven. De Hoge Raad 
heeft in zijn jongste arrest hierover het criterium (dan ook) geëxtendeerd 
buiten zijn formele grenzen, ofschoon zonder zich daarbij op den tekst 
van artikel 263 te beroepen. In dit arrest, van 18 April 1952, N. J. 1953, 
n0. 75, stelt de H. R. geheel algemeen, „dat de toewijsbaarheid van een 
vordering tot ontkentenis van gerechtelijke verrichtingen mede daarvan 
afhankelijk is, of de betrokken partij door de daarbij aangevochten ver-
richtingen daadwerkelijk is geschaad", en gaat mede met het Hof a quo * 
dat, in enigszins andere bewoordingen, had gezegd, dat de bepaling van 
artikel 263 Rv. niet kan worden ingeroepen, wanneer de partij, die een 
daar bedoelde handeling wil desavoueren, daarbij geen belang heeft ·. 
In concreto nu was de situatie aldus, dat de beide in de cassatiemid-
delen genoemde groepen van te desavoueren verrichtingen op zichzelf 
niet hadden geleid, althans niet hadden behoeven te leiden, tot een vonnis: 
de eerste groep niet, omdat betrekkelijk hetzelfde positum (als waarop 
de gedesavoueerde erkenning betrekking had) ook afzonderlijk zelfstan-
dig bewijs bestond — de erkenning was dus niet nodig en niet relevant —; 
en de tweede groep niet, omdat, naar het Hof feitelijk en in cassatie on-
aantastbaar had vastgesteld, hier in wezen geen erkenning doch een ont-
kenning had plaats gevonden, waartegen naar vaste jurisprudentie geen 
désaveu mogelijk is. 
1
 Aldus ook Star Busmann § 354; H. R. 14 Juni 1901, W. 7620: „omdat het doel 
der actie en désaveu is, om akten en vonnissen, uit de bestreden verrichting voort-
gevloeid, van onwaarde te doen verklaren, en hiervan geen sprake kan zijn, waar 
van de ontkende verrichtingen geen gebruik door den rechter is gemaakt"; Hof 
Amsterdam 29 Oct. 1926, W. 11655; H R 22 Febr. 1934, W. 12809 m. o. H. d. J. 
(die de geschiedenis van het désaveu behandelend, dit standpunt van den H. R., van 
belang als criterium voor de toepasselijkheid van het désaveu als een nieuw 
element beschouwt), en N. J. 1934, blz. 1110, m. o. E M. M , die hier wijst op 
den regel „point d'intérêt point d'action"; zie verder in den tekst. 
г
Ноі Amsterdam 18 April 1951, N. J. 1951, η 0 . 692 
8
 De Η. R. trekt daarbij de lijn door, welke in 1934 was begonnen. In dit arrest, 
vermeld in noot 1 supra, is van belang dat naar het oordeel van den H. R. voor 
de ontvankelijkheid van het désaveu met kan worden volstaan, gelijk de P.-G. Tak 
meende, met de mogelijkheid van benadeling door de gedesavoueerde verrichting 
aan te tonen, doch vereist, dat men feitelijk door die verrichting is benadeeld. 
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Naar onze mening had de Hoge Raad zich op het strikt formele stand-
punt van den tekst van artikel 263 kunnen stellen — aangezien naar onze 
mening artikel 263 zó moet worden gelezen, dat ook de vonnissen, daarin 
genoemd, moeten voortvloeien uit de te desavoueren handeling — en aldus 
het cassatieberoep kunnen verwerpen. Het hoge college heeft echter — 
bewust? — een veel ruimere en zeer algemene formulering gekozen, gelijk 
zijn Advocaat-Generaal Eggens 1 zich had beroepen op het adagium point 
d'intérêt, point d'action. Nu lijkt het beroep op dit adagium, evenals elk 
beroep op elk adagium, een zwak argument; hier wel in het bijzonder, 
omdat het hier niet gaat, ogenschijnlijk, om een materieelrechtelijke actie, 
maar om een processuele nietigheid, welke nu eenmaal in den vorm ener 
rechtsvordering wordt geëffectueerd. Wij hebben eerder betoogd, dat de 
bepalingen betreffende nietigheden in procesvormen strict zijn te inter-
preteren, en dat met name een relativerende bevoegdheid als in de ar-
tikelen 94 en 120 den rechter is toevertrouwd, niet buiten de grenzen 
dier artikelen mag worden geëxtendeerd. Toch zien wij den Hogen Raad 
met betrekking tot het désaveu overgaan tot het aanvaarden van een 
relatief standpunt, en het komt ons voor, dat deze doorbreking van het 
legistisch principe, dat de processuele nietigheden beheerst, verklaarbaar 
en verdedigbaar is met een beroep op de omstandigheid, dat het hier, 
gelijk wij reeds opmerkten, in wezen eerder een materiële rechtsverhouding 
betreft dan een processuelen vorm. Immers het désaveu, dat inderdaad 
formaliter slechts betekent het teniet doen van een processuelen vorm als 
erkenning, aanbieding of concessie, en de daaruit voortvloeiende proces-
akten en vonnissen, vindt materialiter zijn grondslag, zijn inhoud en zijne 
rechtvaardiging in de defecte rechtsverhouding tussen partij en procu-
reur, tussen lastgever en lasthebber. Het is een materieelrechtelijk con-
flict, dat op formele wijze wordt uitgevochten. 
En in deze constellatie is te minder bezwaar tegen de opvatting van 
den Hogen Raad, die hier in materieelrechtelijke proporties denkt, nu, 
anders dan bij de andere processuele nietigheden waarbij de wederpartij 
door de nietigheid der deficiënte vormen wordt bevoordeeld, bij het 
désaveu de tendenz bestaat, dat door een toegewezen ontkentenis de 
wederpartij wordt benadeeld. Immers de handelingen waarvan ontken- ' 
tenis mogelijk is, zijn allen op zich in het potentieel belang van de weder-
partij ; désaveu trekt die handelingen in, en de wederpartij komt in on-
gunstiger positie. Ook hierom is het plausibel, dat dit désaveu in zijn toe-
passing wordt beperkt en slechts plaats vindt indien de désavouant daar-
bij belang heeft 2. 
De wet bevat voor de mogelijkheid tot het instellen van de vordering 
1
 In navolging van Meijers in diens aantekening op H. R. 22 Febr. 1934, N. J. 
1934, blz. 1112. 
г
 Vandaar het voorschrift van artikel 265, tweede lid, dat de wederpartij ook in 
het tegen den procureur gericht incident van désaveu moet worden opgeroepen, 
zodat deze, ter bescherming van zijn belangen, aan het debat over het désaveu kan 
deelnemen. 
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tot ontkentenis van verrichtingen en tot het intrekken van het door de 
ontkende verrichting gevitieerde eindvonnis geen anderen — fatalen — 
termijn, dan dien welken artikel 270 noemt : namelijk het ogenblik waarop 
het vonnis, dat het geding afsluit, waarin de gedesavoueerde verrichting 
plaats vond, is ten uitvoergelegd, met andere woorden, totdat de laatste 
handeling van de executie is verricht. 
Wanneer de ontkende verrichting plaats vond in de eerste instantie, 
zal toewijzing der vordering tot désaveu het gevolg hebben — voorzover 
de verrichting het gehele vonnis vitieert —, dat niet alleen het vonnis in 
prima, maar uiteraard ook de daaropvolgende procedures tot en met de 
— onvoltooid gebleven — executie worden gevitieerd x. 
Moet die nietigheid der achtereenvolgende vonnissen en arresten uit-
drukkelijk worden uitgesproken door den rechter? Uit de formulering 
van artikel 268 zou men kunnen besluiten dat, wanneer eenmaal de in-
cidentele vordering tot désaveu is toegewezen en de ontkentenis deugde-
lijk verklaard, zowel de ontkende verrichting als de daarop gebouwde 
vonnissen en arresten ipsa lege nietig zijn 2. Hiermede zijn echter in strijd 
de bepalingen van de artikelen 269 en 270 Rv., welke beiden de desavou-
erende partij de bevoegdheid toekennen, resp. de nietigheid der ontkende 
verrichtingen en daarop voortbouwende vonnissen te „doen uitspreken", 
en „van den rechter de intrekking van het desbetreffende vonnis te 
vorderen". 
Wanneer het incident plaats vindt in een lopende procedure in prima, 
is de zaak eenvoudig: bij toewijzing der ontkentenis wordt de schorsing 
opgeheven; de desavouerende partij doet de hoofdzaak weder ter rolle 
brengen, en daarin wordt verder geprocedeerd met in achtneming van de 
gewijzigde omstandigheden. Moeilijker wordt echter de situatie, wanneer 
reeds eindvonnis, eventueel zelfs in hoogste instantie, is gewezen. Is het 
eindvonnis nog appellabel, dan kan van het désaveu een grief in appèl 
worden gemaakt (artikel 269), zodat ook dan de zaak nog een normaal 
verloop heefts. Is echter ook deze phase reeds gepasseerd 4, dan rijst de 
1
 Zie van Rossem-Cleveringa, aantekening 2 op artikel 270. 
* Hangende het geding tot ontkentenis wordt de executie geschorst (art. 270, 
tweede lid); echter niet, wanneer zij bij voorraad was bevolen, aldus Hof 's-Her-
togenbosch 18 Oct. 1938, N. J. 1939, η». 154, met een beroep op artikel 82, tweede 
lid, en het karakter van de uitvoerbaarverklaring bij voorraad. 
a
 Uitdrukkelijk beperkt artikel 269 deze mogelijkheid tot appèl, en laat het haar 
niet toe in cassatie, — begrijpelijk, daar het désaveu een onderzoek naar feiten 
vergt, dat de Hoge Raad als cassatierechter niet vermag te verrichten; vgl. van 
Rossem-Cleveringa, aant. 3 op art. 270. Indien het désaveu voor het eerst in appèl 
aan de orde komt, is daarvan geen appèl bij den Hogen Raad mogelijk (H. R. 21 Mei 
1937, N. J. 1937, n0. 980) op grond van het accessoire karakter van het ontkennings-
geding. 
4
 De forumregeling in deze 13e afdeling van den derden titel van Boek I is een 
bron van moeilijkheden, en komt onlogisch en onhanteerbaar voor. De wet geeft 
de volgende phasen: 
a. désaveu in prima : voor den rechter in prima (art. 265) ; 
b. na vonnis in prima doch vóór appèl, binnen appèltermijn: ofwel voor den 
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vraag, welken invloed het toegekende désaveu heeft op de door de weder-
partij middels het in kracht van gewijsde gegane hoofdvonnis verkregen 
rechten. Hoever strekt zich de nietigheid der ontkende verrichting in hare 
gevolgen uit? Immers, de ontkende verrichting betekent meestal slechts 
een element, een — zij het wellicht gewichtig — onderdeel van de proces-
suele verhouding tussen partijen ; maar het wegvallen van die verrichting 
(schikking, erkentenis, toestemming) doet de verhouding tussen partijen, 
en dus de hoofdbeslissing, niet automatisch omslaan in haar tegendeel. 
Laat ons aannemen, dat een erkentenis door een procureur van ge-
daagde ten ааміеп van de juistheid van een belangrijk positum van eiser 
wordt gedesavoueerd, dan betekent dit alleen, dat in rechten wordt vast­
gesteld, dat de procureur geen opdracht had van gedaagde om die erken­
tenis te verrichten; maar het betekent geenszins, dat nu de gedaagde 
gelijk heeft, en de eiser ongelijk. Dat immers is een kwestie van bewijs en 
bewijslast, welke dan aan de orde komt. 
Zal nu de gehele procedure vanaf de ontkende verrichting opnieuw 
moeten plaats vinden? Dit lijkt ons onontkoombaar1, ook al houdt dit 
rechter in prima (art. 265; zie Scholten in noot ad H. R. 21 Mei 1937, N. J. 
1937, n 0 . 980 cit.) ófwel middels appèl (art. 269) ; 
c. in appèl, dus na aanvang der appèlprocedure: voor den rechter in prima 
(art. 265, eerste lid; van Rossem-CIeveringa ad hoc); 
d. na appèl of cassatie, c.q. berusting (dus in gewijsde), doch vóór executie : 
voor den laatsten rechter (c.q. appèl- of cassatierechter), art. 270; 
e. na executie: voor den rechter in prima (art. 267). 
Ten aanzien van phase с. liet het Hof 's-Hertogenbosch 30 Oct. 1951, N. J . 1952, 
n
0
. 412 de action en désaveu toe in appèl, na den aanvang der appèlprocedure, 
wat ongetwijfeld de charme van de logica bezit en processueel efficiënt is, doch 
waardoor m. i. het tweede deel van het eerste lid van art. 265 in het gedrang komt 
(hetgeen het Hof in de achtste rechtsoverweging dan ook erkent). 
Met betrekking tot phase d. neemt van Rossem-CIeveringa (aant. 2 op art. 270) 
het standpunt in, dat in dat geval, wanneer de ontkende verrichting in prima had 
plaats gevonden, de rechter in prima het désaveu heeft te behandelen. Ik kan dit 
standpunt niet delen. Art. 265 geeft het algemene beginsel voor de nog lopende 
procedures ; art. 270 echter geeft een zelfstandige — van art. 265 niet afhankelijke — 
regel voor de procedures die in staat van gewijsde zaak zijn. 
Wat betreft phase e. : alsdan is er geen rechtsgeding (meer) hangende (vgl. art. 
270). Welk gevolg heeft de toegewezen vordering tot ontkentenis dan? Het zou 
in strijd zijn met het algemeen belang, indien elk ogenblik gewezen procesvoerders 
kunnen worden opgeschrikt en bedreigd met ontneming der rechten welke zij op 
voor hen volkomen deugdelijke wijze verkregen. Het enig gevolg zal dus in zodanig 
geval zijn dat, wat artikel 271 noemt: de veroordeling van den gedesavoueerden 
procureur in de schade van den desavouant; doch de bij executie plaatsgevonden 
hebbende eigendomsovergang zal intact moeten blijven; de rechtsgrond der exe-
cutie, het vonnis, is immers evenzeer intact gebleven, daar ook toewijzing der 
ontkentenis niet de ondeugdelijkheid van het eindvonnis ten opzichte van de 
wederpartij van den désavouant impliceert; en met het intact blijven der executie 
zijn ook hare gevolgen gelegitimeerd. 
1
 Zie Hof Arnhem 17 April 1935, W. 12964 (voorzover direct gevolgd uit de 
gedesavoueerde verrichting); Hof Amsterdam 14 Juni 1927, W. 11721; van Rossem-
CIeveringa, aant. 3 op art. 269. 
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in, dat de gehele weg van appèl, cassatie en executie opnieuw moet wor-
den bewandeld, behoudens — gelijk wij reeds opmerkten — in het geval, 
dat de executie reeds had plaats gevonden, alvorens het désaveu was 
ingesteld1. 
3. De defecte handel ing v i t ieer t alle daarvóór geschiede 
ver r ich t ingen 
In enkele gevallen worden reeds plaats gevonden verrichtingen, welke 
met de handeling waarin een formeel verzuim wordt gepleegd, een afge-
rond processueel geheel vormen — geding, executie of inderdeel daar-
van —, mede getroffen door de nietigheid van de handeling waarin het 
verzuim was gepleegd ; de procesgang wordt afgebroken ten koste van het 
gehele processuele complex, waarvan de defecte handeling deel uitmaakte. 
Wij treffen deze figuur vooral aan bij het beslag in zijn verschillende 
gedaanten, en vervat in bepalingen, welke duidelijk op éénzelfde doel 
gericht zijn: dat namelijk de belangen van den beslagene en eventueel bij 
het beslag betrokken derden worden verzekerd, zowel door hen van het 
gedaan beslag in kennis te stellen, als door de last welke het beslag, als 
blokkade, op het vermogen van den beslagene legt, middels een tijdslimiet 
zoveel mogelijk te bekorten 2. Deze strekking hebben de bepalingen van 
de artikelen 476 en 738, waarin uitdrukkelijk nietigheid is bedreigd, als-
mede de artikelen 726, 732, tweede lid, 763 en 770a juncto 7322, waarin 
de wet spreekt van verval van regtswege. 
Bezien wij eerst de artikelen, waarin nietigheid is bedreigd, en welke 
beiden betrekking hebben op het derdenbeslag : artikel 476 executoriaal, 
artikel 738 conservatoir. Beide voorschriften hebben gemeen, dat zij den 
beslaglegger verplichten om binnen acht dagen na het doen van het be-
slag daarvan betekening te doen geschieden aan den debiteur op straffe 
van nietigheid van het gedaan arrest. Deze sanctie houdt in dat bij ver-
zuim van de voorgeschreven betekening of bij overschrijding van den 
termijn 3, het gehele beslag, voorzover dat reeds is voortgeschreden, nietig 
1
 Phase е., bedoeld in noot 4 van blz. 84. 
2
 Ik citeer uit van den Honert, blz. 696, de opmerking, welke bij de beraad­
slagingen de zesde afdeling der Tweede Kamer, hieromtrent maakte : 
„Arresten zijn uit haren aard altijd beschouwd geworden als hatelijke middelen, 
„waarmede de regtsvorderingen niet, immers zeer spaarzaam, behooren te kunnen 
„worden aangevangen ; men oordeelt alzoo, dat geene aanleiding behoort te worden 
„gegeven, om die hatelijkheid nog te kunnen vermeerderen, zoo als het geval wordt, 
„wanneer men aan den arrestant de vrijheid laat, om het gelegde beslag zes à zeven 
„dagen voor den schuldenaar bedekt te houden. Men is er niet vreemd van, om het 
„daarvoor te houden, dat zulk eene toegekende vrijheid wel eens aanleiding zoude 
„kunnen geven, om van het arrestleggen gebruik te maken, meer uit naijver en 
„om dengene, ten wiens laste men eene welligt geringe schuldvordering heeft, 
„in zijn crediet te benadeelen, dan wel om zich van de betaling zeker te stellen". 
Als gevolg hiervan is aanvankelijk de termijn in artikel 7381 bekort tot 3 dagen, 
doch later weer hersteld tot 8 dagen. 
3
 Met inachtneming van het bepaalde bij artikel 14 Rv. 
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is en geen gevolg heeft — als niet geschied is te beschouwen, zegt van 
Rossem-Cleveringa (ad artikel 476). De door den derde in weerwil van het 
beslag gedane betaling zal bij de nietigheid van het beslag dus geldig zijn. 
Zal echter inderdaad de nietigheid van het beslag identiek zijn met het 
te beschouwen als niet geschied? Stel, dat juist door het beslag leggen, 
welke handeling later blijkt nietig te zijn, — door het bevriezen dus van 
het vorderingsrecht van den executiedebiteur op den beslagen derde — 
voor den eerstgenoemde schade ontstaat, bijv. doordat tussen het arrest-
exploit en de laatst mogelijke dag van betekening aan den debiteur inge-
volge artikel 476, de beslagen derde insolvabel wordt — dan zal de schade 
toch voor rekening van den executant komen. De nalatigheid, welke met 
zich brengt nietigheid van het beslag maakt dit laatste vexatoir en on-
rechtmatig, zowel tegenover den debiteur als tegenover den derde. Ook 
deze laatstgenoemde zal dus vergoeding kunnen vorderen voorzover hij 
door het nietige arrest benadeeld is. Deze sanctie is in de wet explicite wel 
vermeld ten aanzien van den geëxecuteerden resp. conservatoir beslagen 
debiteur (artt. 478 en 739, voorzover deze verzet doet tegen en opheffing 
vordert van het arrest *, doch zal op grond van de thans zo uitgebreide 
regeling der aanspraken uit onrechtmatige daad ook gelden voor den 
derde. Of de (geëxecuteerde) debiteur om schadevergoeding te verkrijgen 
daartoe den specialen weg van de artikelen 477 en 739 moet bewandelen, 
dan wel zonder het in die artikelen geregelde middel van oppositie aan te 
wenden, rechtstreeks een vordering uit onrechtmatige daad kan instellen, 
is een vraag, welke in de wet hare oplossing niet vindt. De rechtspraak 
neigt er toe, beide vorderingen naast elkaar toe te laten 2. 
Uit dit alles blijkt, dat de nietigheid van het beslag niet hetzelfde is 
als het te beschouwen als niet te zijn geschied. Wij moeten hier een onder-
scheiding maken. Het laatstvermelde begrip, de fictie, dat het nietige 
beslag beschouwd wordt als niet te zijn geschied, kan dienst doen om uit 
te drukken, dat geen enkel gevolg in rechten intreedt. De nietigheid daar-
1
 Daarbij verdient opmerking, dat het verzet van art. 477 en de opheffing van 
dit artikel en van art. 739 ook kunnen plaatsvinden op andere gronden dan de 
nietigheid van het beslag wegens niet in achtnemen van de voorschriften van de 
artikelen 476 en 738. 
a
 H. R. 4 April 1912, W. 9358, laat splitsing toe van de vordering tot schade-
vergoeding en die tot opheffing van het beslag; de eerste steunt uitdrukkelijk op 
art. 1401 B. W. Zie nog Wolfsbergen, Onrechtmatige Daad (1946), blz. 174 vlg., die 
niet dit geval expliciet behandelt, maar wijst op de onrechtmatigheid van een 
beslag uit valsen titel, zelfs indien het is voorafgegaan door presidiaal verlof — bij 
conservatoir arrest — of door een rechterlijk vonnis, bij executie. Waarin bestaat 
nu de onrechtmatigheid van dengene die een op zichzelf rechtmatig beslag leggend, 
het verzuim van art. 476 of art. 738 pleegt? M. i. hierin dat, daar door dit verzuim 
het beslag krachtens wetsbepaling nietig is, achteraf blijkt, dat het beslag vexatoir 
is gelegd; m. a. w.: de ingetreden nietigheid maakt, terugwerkend, het beslag 
onrechtmatig. Het nalaten van betekenen als nalaten in strijd met de wet is on-
wettig en zelf objectief onrechtmatig, doch sleept het hele gedane beslag in zijn 
onwetmatigheid dus onrechtmatigheid mede. De daardoor geschonden norm nu was 
juist in belang van den gelaedeerden debiteur. 
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entegen drukt uit, dat geen rechtsgevolg, hetwelk de wet aan een geldig 
beslag verbindt, intreedt. In beide opvattingen zal de delictsinhoud van 
artikel 198 Sr. niet vervuld worden1; en de beslagene die, voordat de 
termijn, op welks inachtneming de sanctie van nietigheid i.e. is gesteld, 
is verstreken, goederen aan het beslag onttrekt of aan het beslag onttrok-
ken goederen verbergt of vervreemdt, vernielt, beschadigt of onbruikbaar 
maakt, zal geen strafbaar feit plegen. Evenzeer zal de in weerwil van het 
beslag gedane betaling geldig zijn (art. 1424 B. W.) met alle gevolgen van 
dien, zoals bevrijding van borgen en hoofdelijk mede verbonden debi-
teuren, rechtsgeldigheid van den eigendomsovergang der als betaling 
verrichte prestatie, enz. 2. Daarnaast staat, dat het nietige beslag als 
feitelijk gebeuren gevolgen kan hebben welke hunnen grondslag vinden in 
de omstandigheid, dat het handelen of het nalaten, dat de nietigheid van 
het beslag tot gevolg heeft, tevens een andere qualiteit heeft, als b.v. 
— gelijk boven beschreven — die van onrechtmatige daad, of van wan-
prestatie (tegenover een opdrachtgever tot executie). Inzoverre die andere 
qualiteit van het de nietigheid veroorzakende gebeuren eigen rechtsge-
volgen heeft, kan men — in oneigenlijken zin — spreken van de rechts-
gevolgen van de nietigheid van het beslag3. 
Het verzet van artikel 477 en de vordering tot opheffing van art. 739 
zijn niet noodzakelijk om tot de nietigheid van het arrest ingevolge ar-
tikel 476, resp. 738 te geraken; immers deze treedt ipso iure in door 't 
verloop van den termijn van acht dagen zonder dat betekening geschiedt. 
Ja, men kan zich zelfs afvragen, of de debiteur in het geval van art. 476 
wel verzet kan doen, wanneer hem het derdenarrest niet is betekend, en 
of hij in dat verzet wel ontvankelijk is zonder zodanige voorafgaande 
betekening, nu artikel 477 uitdrukkelijk veronderstelt, dat het verzet 
van den debiteur slechts kan plaats vinden nadat het arrest hem is be-
tekend4. Hetzelfde geldt, minder expliciet, voor de vordering tot op-
heffing, omschreven in artikel 739. Deze kan geschieden bij afzonderlijke 
vordering (ook in reconventie: immers art. 250 sub 4 sluit deze slechts 
uit bij het executoriaal beslag), doch de debiteur kan blijven stil zitten, 
indien de termijn van artikel 738, eerste lid, zonder zijne dagvaarding is 
verstreken. Niettemin is het denkbaar, dat de debiteur, ter overtuiging 
van den voorzichtigen derde, die wel kennis kreeg van het derdenarrest, 
maar niet zich de consequenties bewust is, welke uit het verzuim van de 
1
 Wijl, zoals H. R. 31 Oct. 1930, N. J. 1931, blz. 17, zegt, het beslag „formeel 
rechtmatig" moet zijn. Zie Simons, Leerboek Ned. Strafrecht II (5e dr.) § 761. 
2
 Dit alles geldt het krachtens vormverzuim nietige, en zoals wij straks zullen 
aantonen ook: het van rechtswege vervallen beslag. Voorzover een beslag andere 
defecten bezit, welke niet tot verval of nietigheid leiden, blijven de rechtsgevolgen 
(198 Sr., 1424 B.W., geldige verkoop en levering) in stand; in zoverre kan ik 
Meijers, Kort Geding, blz. 152, bijvallen. 
s
 Waar wij ons moeten beperken tot de processuele gevolgen der diverse nietig-
heden, blijven de overige gevolgen, welke met een nietigheid in het procesrecht 
in direct of indirect verband staan, hier verder buiten bespreking. 
4
 Aldus ook van Rossem-Cleveringa, aant. op art. 476. 
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betekening daarvan aan den debiteur voor het geldig voortbestaan van 
het beslag voortvloeien, het beter vindt om de opheffing, zo van het exe-
cutoriale als van het conservatoire beslag, te vorderen, hetgeen ook in 
kort geding kan geschieden. Aan de situatie gelijk zij rechtens is, name-
lijk, dat het beslag ipso iure niet meer bestaat, verandert dat natuurlijk 
niets. Voor het intreden van de nietigheid van beide vormen van derden-
arrest in het hier besproken geval is immers geen rechterlijke uitspraak 
nodig. 
Nietigheid van het beslag brengt met zich nietigheid van al hetgeen 
is geschied om het beslag te effectueren ; het bevel tot betaling, en de be-
tekening van het vonnis bij het executoriaal arrest alsmede het beslag-
exploit zullen dus opnieuw moeten geschieden. 
Zal ook het presidiaal verlof van artikel 735 tweede lid opnieuw moeten 
worden aangevraagd? 
Het geval ligt hier anders dan bij enkele nietigheid van het beslag-
exploit, waarover wij eerder (blz. 76 en 77) spraken. Dáár immers is 
slechts de aanzet van het beslag op foutieve wijze geschied, en is het her-
stel op eenvoudige wijze te verrichten ; er is verder nog niets gebeurd, er 
is nog geen beslag ontstaan. Bij het hier besproken verzuim echter heeft 
het, geldig aangevangen, beslag, reeds een begin van effect gehad ten 
aanzien van den derde; diens betalingsplicht tegenover den debiteur is 
opgeschort, en gelijk wij zagen is het risico voor den debiteur verzwaard. 
Er is dus voor te zeggen dat, wanneer de executant of de arrestant zijn 
beslag niet voortzet op de bij de wet voorgeschreven wijze, zodat dit 
nietig wordt, of beter: blijkt nietig te zijn, het verlof van den president 
is uitgeput en een nieuw verlof nodig is voor een opnieuw aan te vragen 
beslag 1. 
Bij het executoriaal derdenbeslag treedt de sanctie van nietigheid van 
het gedaan arrest op bij verzuim van betekening van het gelegde arrest 
aan den debiteur2; voorts in de gedaante der nietigheden, welke aan het 
1
 Desgelijks: Rb. Arnhem 7 Oct. 1940, N. J. 1941, n». 274, echter met het m. i. 
onjuiste argument, dat door verzuim van tijdige betekening aan den debiteur het 
beslag „vervallen" is. Trouwens, ook van Rossem-Clevermga spreekt in aant. 4 
op art. 738 min juist van „verval". Star Busmann, § 491, heeft bezwaar tegen den 
term „nietigheid" in dit art. 738, en prefereert ook daarin den term „verval", als 
ш art. 726, 3" lid, en 732, zonder overigens deze voorkeur te motiveren, of een 
verschil tussen beide begrippen aan te geven Art. 738 verklaart als gevolg van het 
daarin vermelde verzuim het beslag uitdrukkelijk nietig, in de artt. 726 e. a., 
straks te bespreken, wordt aan een soortgelijk verzuim het gevolg gehecht van 
verval van het beslag. Wij zullen zien, in hoeverre de rechtsgevolgen van deze 
twee sancties gelijk zijn, dan wel andersgeaard. 
Zie voorts nog Rb. Breda 28 Juni 1938, N. J. 1939, n». 621, met een beroep op 
de naar hare mening bestaande omstandigheid, dat het presidiaal verlof „moet 
worden geacht te zijn gegeven onder de voorwaarde dat het beslag, zooals de wet 
voorschrijft, binnen acht dagen wordt gevolgd door een eisch tot vanwaarde-
verklaring". Dit lijkt mij een onnodige fictie. 
* Het is belangwekkend, bij van den Honert, blz. 495, de doctrinaire motivering 
te lezen van de metigheidssanctie op artikel 476, n.l. „omdat het tot het wezen der 
zaak behoort, dat de geëxecuteerde op enige wettige wijze wete, wat van hem 
90 
beslagexploit als exploit kunnen kleven (zie artikel 475, eerste lid), en 
—· voorzover men dit hier van toepassing acht — de nietigheid in den 
vorm, waarvan artikel 461 spreekt. Bij het conservatoir beslag zijn er 
eveneens naast het verzuim van betekening van het gelegd arrest nog 
enkele formaliteiten, welker verzuim het bestaan van het arrest bedreigt, 
en welke bijzonderlijk op het conservatoir karakter van dat beslag be-
trekking hebben. 
De beslaglegger moet, naast de boven besproken betekening van het 
beslag aan den debiteur dezen ook, binnen denzelfden termyn van acht 
dagen na het leggen van het beslag, dagvaarden tot vanwaardeverklaring 
voor diens rechtbank1. Van deze dagvaarding moet hij voorts een afschrift 
doen betekenen aan den derde-gearresteerde binnen acht dagen nadat 
de dagvaarding is uitgebracht Waar het hier om gaat, zijn de termijnen. 
Kleeft er aan de dagvaarding tot vanwaardeverklaring als dagvaarding 
een fout, dan kan deze bij verschijning van den gedaagden debiteur mid-
dels artikel 94, eerste lid, voor gedekt worden gehouden, is echter de be-
tekening van het beslagexploit aan den debiteur krachtens het eerste 
lid — welke afzonderlijk van die der dagvaarding kan geschieden —, of 
de betekening van het afschrift der dagvaarding aan den derde ingevolge 
het derde lid van artikel 738 tardief, dan treedt de sanctie van nietigheid 
van het arrest in, ook al zou de debiteur, verschijnend op de dagvaarding, 
zich niet op die nietigheid beroepen; immers deze fouten staan buiten 
die, welke de dagvaarding als dagvaardingsexploit kunnen aankleven. 
Bezien wij thans die gevallen, waarin verval als sanctie op het nakomen 
van diverse formele verplichtingen is gesteld. Het komt ons voor, dat het 
begrip „verval" in het Wetboek van Burgerlijke Regtsvordering meer-
zinnig is, meer dan één betekenis heeft. Wanneer de artikelen 141 en 411 
spreken over het verval der met voorgedragen excepties als straf op het 
niet naleven van de voorgeschreven concentratie der verweermiddelen, 
dan betekent dat niet anders, dan dat een processueel recht niet kan 
in beslag is genomen". Deze wetenschap is blijkbaar zó fundamenteel geacht, dat 
zij het gehele voortbestaan van het arrest bedreigt Deze toelichting klinkt als een 
argument a contrario tegen de leer der substantiële, niet expliciet bedreigde, 
nietigheid, waarover wij in het volgende hoofdstuk komen te spreken De toevoe-
ging, in art 476, dat geen eis van deugdehjkverklaring nodig is, werd blijkens 
dezelfde toelichting aan het voorschrift gehecht, om daarmede het onderscheid 
tussen executonaal en conservatoir beslag m het oog te doen vallen Deze beiden 
zijn elkaar dus zeer nauw verwant, dat deze afzonderlijke wetsbepaling nodig is, 
om het verschil tussen hen, althans voor den tijd, waarin het wetboek tot stand 
kwam, duidelijk te maken 
1
 Over het forum relativum zie Woltnng, Oorsprong, ontwikkeling en huidige 
problemen van het Vreemdelmgenbeslag, prit Nijmegen 1949, hoofdstuk V 
(blz 80 v lg ) , van Rossem-Clevennga, aant 2 op art 738, Star Busmann §491; 
H R 20 Jan 1939, N J 1939, n0 569 Ook hier, evenals bij elke andere vanwaarde-
verklaring, behalve die van gedaan aanbod van gerede betaling en/of daarop 
gevolgde consignatie (art 796 „als een gewone vordering") speelt doorheen de 
vraag, of de aanwijzing van de „rechtbank" bedoelt de relatieve of ook de absolute 
competentie te regelen 
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worden toegepast, omdat de voorwaarden daartoe niet zijn vervuld. In 
deze betekenis wordt de term ook gebruikt in artikel 339, tweede lid 
(incidenteel appèl, in te stellen bij conclusie van antwoord op straffe van 
verval), 410, eerste lid (incidenteel beroep in cassatie evenzo), 520 (ge-
schil over de veilconditiën kan slechts onder de in dit artikel genoemde 
voorwaarden worden aanhangig gemaakt). In al deze gevallen is de be-
paalde processuele handeling nog niet ingetreden of aangevangen; zij 
komt ook niet tot stand ; en niet anders wil hier het woord „verval" uit-
drukken. 
Elders echter wordt van verval gesproken ten aanzien van processuele 
verrichtingen, welke reeds geheel of ten dele zijn tot ontwikkeling ge-
komen, waarin dus reeds iets is geschied, zodat hier niet het ontstaan, 
maar het voortbestaan van een processueel recht wordt bedreigd of aan-
getast. Wij treffen dit aan bij het incident, dat zijn naam daaraan ont-
leent, het verval van instantie, dat, niet ambtshalve toegepast, doch op 
vordering der meest gerede partij door den rechter uitgesproken (artikel 
281) zijn rechtsgevolgen ziet vermeld in de artikelen 282 en 283. Waar 
deze betekenis van den term „verval" ook in andere voorschriften van 
het wetboek, waarin hij als sanctie wordt gebezigd, moet worden toege-
past, is het nuttig de rechtsgevolgen van deze figuur, waar zij zo uit-
drukkelijk worden vermeld, nader onder ogen te zien als richtsnoer bij 
de uitlegging in andere gevallen. 
Artikel 282 zegt, dat door de vervallenverklaring niet de actie wordt 
vernietigd, maar alleen het aangevangen rechtsgeding. Inderdaad heeft 
dus de vervallenverklaring soortgelijke gevolgen als een nietigheid in 
processe. De mededeling dat niet de actie, hier dus het materiële vorde-
ringsrecht, maar alleen het rechtsgeding in concreto, de ten dele geëffec-
tueerde rechtsvordering derhalve, door de vervallenverklaring wordt 
getroffen, lijkt ons vrij overbodig, daar in elk rechtsgeding, dat niet ein-
digt in een beslissing over de zaak zelve, het daaraan (beweerdelijk) ten 
grondslag liggende materiële subjectieve recht onverlet blijft, en tot een 
nieuwe dagvaarding, een nieuw geding, kan leiden. 
Het rechtsgeding wordt vernietigd. Er was geen eindvonnis. Wat is 
nu onder „het rechtsgeding" te verstaan? Het gehele complex pro-
cessuele handelingen, vanaf de introductieve dagvaarding tot aan de 
laatste in het geding verrichte handeling. De vernietiging van een proces-
vorm wil in het algemeen zeggen, dat die vorm niet de, bij hare geldigheid 
door de wet daaraan toegekende, rechtsgevolgen verkrijgt, bezit of be-
houdt. Dit toepassend op het hier besproken geval kan men zeggen, dat 
alle in het geding voorgevallen processuele verrichtingen effectloos zijn1. 
In principe worden alle bij het geding betrokken partijen dus terugge-
bracht in den status quo ante. Op dit principe geeft de wet zelve enige 
toelichting, alsmede een uitzondering. De toelichting bestaat hierin, dat 
het verval alleen de instantie betreft, waarin zij is uitgesproken; zo dit 
1
 Zie Star Busmann, § 342. 
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in appèl geschiedt1, verkrijgt het geappelleerde vonnis kracht van ge-
wijsde zaak. Voorts, dat de instantie niet van rechtswege vervalt, door 
het enkele verloop van den termijn, doch afhankelijk is van den wil en 
het initiatief der processubjecten (artikel 281). 
De uitzondering op de totale werking der vernietiging wordt gemaakt 
door artikel 283, dat aan partijen toelaat bij een opnieuw instellen der 
actie a gebruik te maken van eden, erkentenissen en verklaringen — alles, 
slechts, inzoverre van partijen zelf afkomstig —, in den loop van het ver-
vallenverklaarde geding afgelegd, benevens van de in deugdelijke pro-
cessen-verbaal gerelateerde getuigenverklaringen, doch alleen voorzover 
deze getuigen na het afleggen van hunne verklaring gestorven zijn. Deze 
uitzondering, welke krachtens uitdrukkelijke wetsbepaling, en alleen hier, 
geldt, kan wellicht een argument opleveren voor de redenering — a con-
trario —, dat de werking van het verval (dus der nietigheid) het gehele 
geding betreft, en, dat de vervallenverklaring het geding ex tune (n.l. ab 
initio) vernietigd3. 
Pogen wij thans de betekenis van het begrip „verval", zoals wij dit op 
grond van het vorenstaande aannemen als in zijn gevolgen identiek te 
zijn met nietigheid, te confronteren met de sanctie van verval, welke in 
1
 Art. 284. Over cassatie rept de wet niet; doch volgens H. R. 19 Jan. 1917, 
W. 10131, is dit incident ook in cassatie mogelijk. De opmerking, welke van Rossem-
Cleveringa op art. 284 maakt, komt mij onbegrijpelijk voor. Een voorbeeld van 
toepassing van art. 284 vindt men in het hieronder, in noot 3, geciteerde vonnis 
der rechtbank Amsterdam. 
a
 In het licht van de betekenis, welke in art. 282, tweede lid, aan dezen term 
kleeft, is hij hier ongelukkig gebezigd. Bedoeld is: de vordering. 
s
 In zoverre kan ik medegaan met de uitdrukking, welke de rechtbank Amsterdam 
(27 Mei 1941, N. J. 1941, n0. 650) te dezen aanzien bezigde, n.l. „dat het vervallen 
der instantie de strekking heeft, een procedure in een instantie als niet geschied 
te beschouwen." Uit den tekst bleek ons echter, dat deze strekking niet in absoluten 
zin is gerealiseerd (zie art. 283). 
In het Burgerlijk Wetboek treft men den term „verval" aan in betrekking tot het 
vonnis van scheiding van goederen (art. 246), en tot dat van echtscheiding, c.q. van 
scheiding van tafel en bed (artt. 260 en 276). Dat het eerstvermelde vonnis van 
rechtswege vervalt, indien het niet vrijwillig wordt tenuitvoergelegd, of wanneer 
binnen één maand niet de executie is aangevangen door de vrouw, betekent, dat het 
alsdan zijn executoriale kracht verliest, en daaraan geen titel meer kan worden 
ontleend (vgl. Asser-Scholten I (Familierecht), 7' dr., blz. 227). Hieraan staat niet in 
den weg dat i. с de vrouw, krachtens art. 245 B. W., conservatoire maatregelen 
heeft genomen ; deze vervallen mét het vonnis, temeer nu het verval van het vonnis 
wegens art. 246, tweede zinsnede, veroorzaakt wordt door het vrijwillig prijsgeven 
door de vrouw van den door het vonnis verkregen titel; maar de „behoedmiddelen" 
stonden buiten de gediftgvoering, en daaraan ontvalt dus niet achteraf de rechts-
geldigheid noch de rechtmatigheid doordat het vonnis zelf vervalt. 
Het verval, dat in de artikelen 269, tweede lid, en 276, vijfde lid, B. W. is ge-
noemd, vindt slechts plaats ten aanzien van de executoriale kracht van het vonnis 
tot scheiding van echt of van tafel en bed, maar niet ten opzichte van het vonnis 
zelf. Slechts een bepaald eflect van het vonnis wordt hier buiten werking gesteld, 
en dit verval werkt daarom krachtens wetsbepaling slechts ex nunc, uitzonderlijker-
wijs; met name behoudt het vonnis zijn kracht van gewijsde zaak, van belang voor 
de werking van artikel 1954 B. W. 
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de regeling der diverse beslagen voorkomt. Deze sanctie is uitsluitend 
gesteld op het niet nakomen der verplichting, binnen acht dagen nadat 
het beslag gelegd is, den eis 1 tot vanwaardeverklaring daarvan in te 
stellen, alsmede, in het geval bedoeld in artikel 726, tweede lid, waarin 
een derde het beslagen goed onder zich heeft, de dagvaarding tot van­
waardeverklaring aan dien derde te doen betekenen. Dit geldt zowel het 
revindicatoir beslag (artikel 726, derde lid2) en het beslag onder den 
schuldenaar (artikel 732, tweede lid) en wegens de toepasselijkverklaring 
van de voorschriften van dit beslag op dat van onroerend goed (artikel 
770я) ook het laatste — als ook het pandbeslag (artikel 763). 
Wij laten hier buiten beschouwing de bepaling van artikel 770, dat als 
sanctie op het nakomen van de verplichting tot het instellen van den eis 
tot vanwaardeverklaring van het vreemdelingenbeslag of de vreemde-
lingengijzeling binnen een bepaalden termijn stelt, dat beslag of gijzeling 
van regtswege ophouden ; immers hier wordt niet alleen niet van verval 
gesproken, maar bovendien is dit een uitdrukking welke geen terugwer­
king aanduidt, maar een werking in de toekomst: deze sanctie werkt 
mitsdien ex nunc 3 ; en voorzover vóórdat het beslag ophoudt door den 
beslagen debiteur goederen aan het beslag zijn onttrokken al of niet ter 
betaling of tot eigendomsoverdracht, blijft hij — ondanks het ophouden 
van het beslag — strafrechtelijk aansprakelijk, en ontberen zijn hande-
lingen civielrechtelijke werking 4. 
Niet alzo in de gevallen, waarin de wet spreekt van het verval van het 
1
 De wet spreekt uitdrukkelijk van „eisch tot vanwaardeverklaring". De wet-
gever heeft hier nauwelijks of geen onderscheid gemaakt tussen de dagvaarding — 
welke den eis inhoudt —, en den eis zelve; men zal echter den term „eis instellen" 
in de hier bedoelde gevallen niet moeten opvatten als het nemen van de conclusie 
van eis, maar als het uitbrengen van de dagvaarding (cfr. art. 726*: „de dagvaarding, 
waarbij de eisch is ingesteld"; zie nog art. 8211 en hierover Hof Amsterdam 30 Juni 
1938, N. J. 1939, n°. 24). Vgl. Rb. 's-Gravenhage 18 Dec. 1951 en 14 Dec. 1954, 
N. J. 1955, resp. n°. 164 en n°. 165. 
1
 Een zwak argument voor de identiteit van verval met nietigheid ligt in de 
geschiedenis van art. 726, dat aanvankelijk de sanctie niet bevatte, waarop enkele 
afdelingen der Tweede Kamer de invoering van de sanctie van verval bepleitten, 
zoals in art. 732 reeds in concepto was opgenomen, terwijl de 2" afdeling, eveneens 
met een beroep op art. 732, de sanctie van nietigheid bepleitte (van den Honert, 
blz. 689). Ook Hartogh en Cosman nemen deze identiteit aan; zie 1. c. blz. 221. 
3
 Aldus, t. a. v. 770 n. m. m. terecht, Woltring 1. с blz. 166 vlg. Daartegen zou 
aan te voeren zijn, dat uit de beraadslagingen bij het totstandkomen van deze 
bepaling voortvloeit, dat men eenzelfde sanctie wilde als in de artikelen 726 en 732 
was bedreigd. Niettemin, de taalkundige betekenis van „vervallen" is een andere 
dan die van „ophouden". Woltring ziet dit verschil over het hoofd. 
4
 Het blijkt derhalve, dat de bepaling van art. 770 een uitzondering vormt op de 
sanctiebepalingen der overige conservatoire beslagen. Is dit met opzet geschied 
omwille van het karakter der saisie foraine? Uit de wet en hare geschiedenis blijkt 
dit niet. Het komt ons dan ook niet onwaarschijnlijk voor, dat de rechter ooit, 
zij ' t langs analogischen weg (of misschien ook kan reeds de teleologische inter­
pretatie, welke immers zo nauw aan de analogische wetstoepassing is gelieerd, 
hiertoe bijdragen), zal komen tot het resultaat, dat in de wet het „ophouden" 
identiek is met „vervallen", en aldus komen tot het resultaat, waartoe wij bij 
de andere sancties der artikelen 726 en 732 komen. 
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beslag. Niet alleen omdat de term verval naar zijn woordbetekenis wer-
king inhoudt vanaf het begin, doch ook aangezien de ratio van deze hier 
bedoelde werking ex tune geheel gelijk is met die welke tot de nietigheid 
van artikel 738 leidt1, — immers het stilzitten van den beslaglegger, 
waar de wet uitdrukkelijk voorschrijft te handelen, betekent een prijs-
geven van zijn rechten, aan de wet ontleend ; en waar het beslag krach-
tens zijn aard een vexatoir karakter heeft, volgt daaruit dat, wanneer 
de beslaglegger zijne rechten prijsgeeft, dit vexatoire karakter zo ver 
mogelijk moet worden ongedaan gemaakt. Zulks is nu bij het conserva-
toire beslag2 nog meer dan bij het exécutoire beslag het geval, waar het 
conservatoire beslag eerst door de toegestane van waardeverklaring een 
vasteren grondslag verkrijgt. 
Wij nemen dus het standpunt in, dat het verval, waarover de artikelen 
726 derde lid, 732 tweede lid, en 763 derde lid, handelen, in zijn strekking 
en werking gelijk staat met de nietigheid, zoals bedoeld in artikel 738, 
derde lid 3. 
1
 Zie boven, blz. 86. 
a
 Dat dit karakter niet verliest door het presidiaal verlof, temeer nu hieraan niet 
anders dan een summier onderzoek kan voorafgaan (cfr. art. 727). 
8
 In art. 33, tweede lid, der Faillissementswet wordt bepaald dat, door failliet-
verklaring, gelegde beslagen vervallen. De gelijkheid van term is verleidelijk om 
tot gelijkheid van betekenis te besluiten. Doch heeft deze bepaling ook werking 
ex tune? Zij kwam in het oude faillissementsrecht niet voor; art. 771-oud W. v. 
Koophandel behelst in zijn eerste lid slechts een bepaling, gelijksoortig aan het 
huidige eerste lid van art. 33 Fw. — met dien verstande dat, in plaats van het 
„een einde neemt" in de thans vigerende bepaling, dat wijst op een vernietiging 
ex nunc (vgl. het „houdt op" van art. 770 Rv.) in de oude bepaling stond: „wordt 
gestaakt", dat op niet meer duidt dan op een schorsing („gestuit", zegt Holtius, 
Faillitenregt, 1850, blz. 137, hiervan). Het voorschrift van art. 332 Fw. nu, t. a. v. het 
verval van beslagen, is nieuw. Reeds de tegenstelling in de terminologie tussen het 
„een einde nemen" van lid 1, en het „vervallen" van lid 2 pleit ervoor, dat deze 
laatste term zwaarder van inhoud is, althans anders van inhoud. Niet aan te nemen 
is, dat met vervallen hier slechts zou zijn bedoeld: „worden geschorst"; dit mag 
men ook niet uit de bepaling van art. 195 Fw. concluderen, hetwelk immers zegt, 
dat de crediteuren hun recht tot executie herkrijgen, en niet, dat de executie zelf, 
voorzover vóór de faillietverklaring aangevangen, herleeft (zie Polak, Handelsrecht, 
5e dr., blz. 716); dit volgt bovendien nog hieruit dat de crediteur van een ter 
verificatie door den failliet erkende vordering in het procesverbaal der verificatie-
vergadering een nieuwen executorialen titel krijgt (art. 196 Fw.) — als enig gel-
denden titel (Polak I.e. blz. 719) (t. a. v. het akkoord: zie art. 159 Fw.). Cfr. nog 
Hof 's-Gravenhage 14 Nov. 1940, N. J. 1941, n0. 260. 
Welke strekking heeft nu dit verval van beslagen door het faillissement en welke 
gevolgen? Zowel indien de faillietverklaring de beslagen ex tune — dus terug-
werkend — vernietigt, als wanneer ten dezen slechts een werking vanaf het ogenblik 
der faillietverklaring — dus ex nunc — zou moeten worden aangenomen, rijst 
bovendien nog de vraag naar den invloed van het faillissement in appèl of cassatie. 
Deze laatste vraag wordt, m.i. terecht, door de Rb. Amsterdam 25 April 1939, 
N. J. 1939, n0. 448, beantwoord in dien zin, dat door vernietiging van het vonnis 
van faillietverklaring „al hetgeen op grond van het vernietigde vonnis is geschied, 
wordt weggevaagd", zodat met name de ingevolge art. 33 Fw. (voorlopig) vervallen 
beslagen herleven, of m. a. w. : art. 33* werkt eerst zodra de faillietverklaring kracht 
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Het verval treedt van rechtswege in, indien aan de in voormelde ar-
tikelen vervatte voorschriften niet is voldaan; ten aanzien van de ar-
tikelen 726, 732 en 763 dus na verloop van den termijn van acht dagen 
na het leggen van het beslagexploit zonder dat de eis tot vanwaardever-
klaring is ingesteld, c.q. zonder dat de dagvaarding tot vanwaardever-
klaring is betekend, en voorts ten aanzien van artikel 726 nog zonder dat, 
ingeval de gerevindiceerde goederen zich onder een derde bevinden, de 
dagvaarding tot vanwaardeverklaring binnen acht dagen nadat zij aan 
den gedaagde (pretensen eigenaar, althans bezitter) is uitgebracht, aan 
den derde, houder van het gerevindiceerde goed, is betekend1. 
van gewijsde heeft bekomen (t. a. v. surséance is dit expressis verbis bepaald in 
art. 230a Fw.). De Rechtbank wijst vervolgens op het onderscheid, dat tussen het 
„een einde neemt" van het eerste — en het „vervallen" van het tweede lid is ont-
staan door de invoeging van het tweede lid in 1925, doch verzuimt nauwkeurig aan 
te geven, waarin nu dit onderscheid bestaat. 
Molengraaff, Faillissementswet (1936), blz. 225, zegt, dat de vóór het faillisse-
ment gelegde beslagen „overgaan in" het faillissementsbeslag; doch dit kan toch 
slechts in zeer oneigenlijken zin en figuurlijk worden opgevat. Immers het faillisse-
ment is te beschouwen als een algemeen conservatoir beslag voor alle schulden, 
welke ter verificatie zullen worden aangemeld, en waarvan de omvang op het 
moment van de faillietverklaring nog niet is te overzien ; hoe kan men dan zeggen, 
dat dit slechts een voortzetting zou zijn van een voor een bepaalden bestaanden 
titel gelegd executoriaal beslag of voor een pandbeslag? De jurisprudentie sluit 
terecht het revindicatoir beslag uit van de werking van art. 33, maar ook afgezien 
daarvan is het karakter van het faillissement toch wel geheel anders dan dat van 
de „normale" beslagen van het Wetboek van Burgerlijke Regtsvordering. 
Ook de parlementaire behandeling der wijziging van art. 33 Fw. (in 1925) ver-
schaft ons geen licht omtrent de strekking van het verval van beslagen als hier 
bedoeld. 
Wij menen daarom, dat identiteit van den term „vervallen" in art. 33 Fw. met 
het „verval" in art. 726 с a. Rv. niet spoedig moet worden aangenomen, en zulks 
temeer omdat de oorzaak van deze rechtsfiguur in beide gevallen een geheel andere 
is: in de faillissementsregeling is het een noodzakelijke consequentie van de uni­
versaliteit van het faillissement; bij de conservatoire beslagen is zij gelegen in het 
verzuim, wil men zelfs : de rechtsverwerking, van den crediteur. In het faillissement 
blijft de verhouding tussen den debiteur en zijn crediteuren ongewijzigd, bij het 
wegens verzuim vervallen conservatoir beslag blijkt achteraf de crediteur den 
debiteur nodeloos te hebben gevexeerd. Men zou aan het verval van artikel 33 Fw. 
dus, uit wetssystematisch oogpunt, slechts een werking ex nunc kunnen toekennen, 
zodat het daarvóór onrechtmatiglijk verrichte zijn onrechtmatig karakter behoudt; 
doch, hoe dit zij, wij zouden uit het vorenstaande de slotsom willen trekken, dat 
uit de betekenis van het verval in de Faillissementswet geen conclusie te trekken 
valt met betrekking tot de betekenis van denzelfden term in art. 726 c a . Rv. 
1
 Deze laatste betekening aan den derden houder (2e en 3 ' lid van art. 726) 
geschiedt ter kennisneming, niet tot dagvaarding in rechte; cfr. art. 4561 en 738s. 
Aldus ook Hof Amsterdam 25 Juni 1947, N. J. 1947, n°. 579; id. 26 Juni 1947, 
N. J. 1947, n». 580; Rb. Rotterdam 27 Juni 1947, N. J. 1948, n». 53. Het is ook niet 
wel in te zien hoe de detentor, die immers geen recht pretendeert op de door hem 
gehouden zaak, voldoende gemotiveerde tegenspraak in de vanwaardeverklarings-
procedure zou kunnen voeren. Anders: van Rossem-Cleveringa, aant. 1 op art. 726, 
die den houder als medegedaagde wil zien. H. R. 2 Jan. 1948, N. J. 1948, n0. 113, 
laat den revindicant vrij te dagvaarden wien hij wil, den pretensen bezitter of den 
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Reeds het verzuim van een der beide, in het derde lid van artikel 726 
voorgeschreven, betekeningen binnen den daarvoor gestelden termijn 
doet het beslag vervallen 1. 
Het verval treedt van rechtswege in, vanwege het recht, krachtens de 
enkele wetsbepaling, en wel door het enkele verloop van den termijn. 
Dit verzuim is onherstelbaar, wanneer eenmaal de termijn is verlopen 
zonder dat de voorgeschreven formaliteit is vervuld 2. De rechter is ge-
houden, zo hem dit verzuim blijkt, ambtshalve de consequenties daaruit 
te trekken, ook zonder dat een partij een beroep op het verzuim doet, 
terwijl zijn beslissing daaromtrent een declaratoir, en geen constitutief 
karakter draagt. 
Processueel zal van het verzuim in den termijn onmiddellijk blijken uit 
de stellingen der dagvaarding tot vanwaardeverklaring ; alleen het geval 
van het tweede en derde lid van artikel 726 zal moeilijkheden opleveren, 
indien het exploit van betekening der dagvaarding tot vanwaardever-
klaring aan dengene die het goed onder zich heeft niet wordt overgelegd 8. 
C. Toepassing door den rechter ambtshalve 
Wanneer men de nietigheden, welke bijzonderlijk door partijen moeten 
worden ingeroepen, en welke wij in het eerste hoofdstuk „subjectieve" 
nietigheden hebben genoemd, buiten beschouwing laat, rijst de vraag, of 
de rechter de overige, door de wet vermelde, nietigheden ook zonder enig 
beroep van partijen moet toepassen, dan wel of het hem geoorloofd is 
naar bevind van zaken te handelen, en op gronden van billijkheid of rede-
lijkheid enige nietigheid buiten toepassing te laten. Wij raken hier zijde-
lings het vraagstuk van de lijdelijkheid des rechters in verband met of 
in tegenstelling tot de tyrannie der wet. 
Het uitgangspunt ligt in den aard der nietigheidsbedreiging. Gelijk 
eerder is opgemerkt, is de nietigheid expressis verbis slechts op een min-
derheid der processuele voorschriften als sanctie gesteld; en terwijl men 
de stelling kan verdedigen dat, behoudens expresselijk uitgedrukte uit-
zondering, alle processuele voorschriften als van openbare orde zijn te 
beschouwen 4, is dit a fortiori aan te nemen van de voorschriften, welke 
op straffe van nietigheid of verval-van-regtswege zijn voorgeschreven, en 
houder in engeren zin (zie noot Veegens op het arrest). De redactie van het 2« lid 
van art. 726 laat tot deze keuze vrijheid („indien"), al blijft daarbij het practisch 
bezwaar van het moeilijker verweer van den detentor bestaan. 
1
 Hartogh en Cosman, blz. 208. 
• Waarbij valt op te merken, dat de enige voorwaarde voor het verval van het 
beslag is, dat de formaliteit niet binnen den gestelden termijn vervuld is, niet, dat 
van dat niet vervullen onmiddellijk aan het einde van den termijn aan den rechter 
blijke, mits in den loop der procedure maar van het verzuim blijkt; Rb. Utrecht 
31 Dec. 1947, N. J. 1950, n». 32. 
' De vraag of de rechter in dit geval ambtshalve overlegging van dat exploit kan 
bevelen, is er ene naar de bevoegdheid van den rechter in deze materie in het 
algemeen, waarover de volgende paragraaf handelt. 
* Zie boven, blz. 14 en 41 ; vgl. ook Star Busmann § 206. 
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welker formulering imperatief is1. Dit is a contrario bovendien af te 
leiden uit de omstandigheid dat in bepaaldelijk en limitatief omschreven 
gevallen de wetgever uitdrukkelijk het initiatief voor het inroepen der 
nietigheid in handen van partijen legt, zodat in alle andere gevallen de 
invloed van de procespartij op het intreden der nietigheid in beginsel· is 
uitgesloten. 
In beginsel; want het verloop der procedure in de practijk zal er menig-
maal toe leiden, dat de rechter niet weet of niet kan weten, zo een der 
partijen het hem niet mededeelt, dat de voorwaarden voor het tot effect 
geraken der nietigheidssanctie zijn ingetreden2. 
De nietigheid der oppositie ex artikel 457 wegens, bijvoorbeeld, ver-
zuim van betekening daarvan aan den arrestant zal, daar het exploit van 
oppositie dat aan den met den verkoop belasten deurwaarder wordt be-
tekend, niet hetzelfde exemplaar behoeft te zijn als dat, hetwelk aan den 
arrestant wordt betekend, bij de behandeling der oppositie ter gelegen-
heid van de rangregeling onontdekt kunnen blijven. Wanneer de arrestant 
dan zelf niet zich op dit verzuim beroept, zal deze nietigheid in feite zon-
der gevolg blijven, hetgeen iets geheel anders is dan voor gedekt gehouden 
worden. 
Zou echter het exploit van oppositie aldus zijn ingericht, dat daarin 
bedoeld is te vermelden, dat het zowel aan den arrestant als aan den 
deurwaarder is betekend, terwijl in het concrete geval blijkt van niet-
betekening aan een van dezen (bijvoorbeeld doordat niet is ingevuld, met 
wien de exploiterende deurwaarder heeft gesproken), dan zal de rechter-
commissaris of, bij tegenspraak, ingevolge artikel 486 de rechtbank, 
ambtshalve de oppositie hebben nietig te verklaren. Soortgelijke casus-
positie doet zich voor ten aanzien van de betekening aan den bewaarder 
van het verzet van den derde-eigenaar tegen het executoriale beslag op 
roerend goed (artikel 456)s ; of ten opzichte van de betekening van het 
afschrift der dagvaarding van den debiteur tot vanwaardeverklaring van 
het conservatoir derdenarrest aan den derde-beslagene 4. Wat zal nu in 
dit soort gevallen de rechter moeten doen, indien uit de geproduceerde 
1
 In het arrest H. R. 9 Maart 1939, N. J. 1939, n°. 1012, neemt de Hoge Raad 
het standpunt in, dat de betekening van de grosse ook bij executoriaal derden-
beslag aan het beslag moet voorafgaan op strafie van 'nietigheid, doch anderzijds 
dat deze betekening is voorgeschreven in het belang van den geëxecuteerde, en het 
verzuim daarvan niet raakt enig ambtshalve door den rechter in acht te nemen 
beginsel van openbare orde. Misschien ligt de verklaring van deze o. i. innerlijk 
tegenstrijdige zienswijze in de omstandigheid dat de nietigheid, welke de Hoge 
Raad hier aanneemt, is ene niet uitdrukkelijk in de wet voorgeschrevene, maar door 
analogische redenering gevonden nietigheid (zie boven, blz. 43 vlg.). Is ook niet 
aanvechtbaar de stelling, welke in het standpunt van den H. R. schijnt opgesloten, 
dat een vorm, welke strekt in het belang van een procespartij, niet tegelijk van 
openbare orde zou kunnen zijn? 
8
 Op een parallelle situatie t. a. v. materieelrechtelijke (absolute) nietigheden 
wijst Scholten in Alg. Deel, blz. 33 vlg. Vgl. ook Langemeijer in zijn conclusie ad 
H. R. 31 Maart 1953, N. J. 1953, n°. 565. 
* Zie boven, blz. 56 vlg. 
«Art. 738, derde lid; zie boven, blz. 63. 
Jansen 7 
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stukken zelve niet blijken kan, althans niet blijkt, of aan alle met nietig-
heid bedreigde voorschriften is voldaan? 
Het antwoord hierop is niet te vinden in artikel 90, daar dit slechts 
een negatieve strekking heeft, en beoogt te verbieden dat de rechter 
eigenmachtig, buiten het uitdrukkelijk wetsvoorschrift om, nietigheden 
gaat creëren. 
De oplossing lijkt ons veeleer te liggen in een dwingend voorschrift: 
de algemene taak van den rechter om volgens de wet recht te spreken 
(art. 11 wet А. В.). Immers, het is uitdrukkelijk het verbod der wet, dat 
rechtsgevolgen intreden van processuele verrichtingen, welke niet voldoen 
aan daaraan gestelde wettelijke voorschriften, voorzover deze van de 
nietigheidssanctie zijn voorzien, en voorzover het toepassen van deze 
sanctie niet ter vrije keuze staat van de procespartij, hetgeen, naar wij 
zagen, het geval is overal waar nietigheid is bedreigd onafhankelijk van 
het initiatief of het optreden van de procespartij. In al deze gevallen is 
het derhalve niet de rechter, die de nietigheid der processuele verrichting 
(als oppositie of beslag) als gevolg van het verzuim constitueert door 
zijn vonnis, doch krachtens de wetsbepaling zelve is de verrichting nietig 
door het enkele verzuim; de rechter constateert slechts die nietigheid. 
Er is geen ontkomen aan; de nietigheid ligt er, en de wettelijke basis 
ervan, de sanctie in de desbetreffende wetsbepaling opgenomen, is een 
dwingend voorschrift, dat den rechter tot zijn beslissing moet leiden. 
Om nu te kunnen constateren, dat deze rechtsgrond ook in concreto aan­
wezig is, dus dat daaraan een feitelijk substraat beantwoordt, moet den 
rechter de bevoegdheid worden toegekend — en heeft hij deze bevoegd­
heid reeds — om ambtshalve partijen, althans de meest gerede partij1, 
te bevelen de nodige gegevens te verstrekken, welke hem kunnen voeren 
tot zijne declaratie of al dan niet de voorschriften zijn in acht genomen, 
en dus niet of wel de nietigheid intreedta. 
Men moge deze uitkomst betreuren, doch richte alsdan zijn bezwaren 
tegen de wet zelve, die ertoe noopt in haar systeem van imperatieve 
nietigheden 3. 
1
 In de artikelen 456 en 457 dus de opposant, in artikel 738, derde lid, de arrestant. 
2
 Dit ambtshalve onderzoek behoeft, middels toepassing van art. 19a, de pro­
cedure met of in slechts geringe mate te vertragen Het in den tekst aangevoerde 
achten wij niet in strijd met het beginsel der lijdelijkheid van den rechter, dat zich 
immers in wezen hiertoe beperkt, dat aan partijen de bepaling en omgrenzing van 
het onderwerp des geschils blijft overgelaten, terwijl de rechter bepaalt „den loop 
en het tempo van het gedmg en den opbouw van het bewijs" (Petit, De grondslagen 
van het burgerlijk procesrecht, praeadvies der Vereeniging tot bevordering van de 
beoefening der wetenschap onder de Katholieken in Nederland, 1940, blz. 31). 
3
 Menigmaal wordt de toepassing van het beginsel van het eerste lid van artikel 94 
bepleit voor alle nietigheden in het procesrecht, zodat dus steeds de rechter de toe­
passing der nietigheid zou moeten afwegen naar het belang van partijen. Dit 
desideratum gaat te ver, voorzover betreft het ius constitutum (vgl Cremers in de 
discussie op het in de vorige noot vermelde praeadvies van Petit, blz. 109, Wester-
ouen van Meeteren-François en Schilthuis, praeadviezen Nederlandsche Advocaten-
vereemging 1938 (Advocatenblad 1938, blz. 127 vlg , en 174 vlg ) beperken zich tot 
de nietigheden in de dagvaarding) 
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Dit alles geldt dáár, waar in enig voor den rechter gevoerd geding een 
imperatief met straffe van nietigheid bedreigd verzuim plaatsgrijpt of 
daarvan blijkt. 
Dit geldt evenzeer in appèl, ook zonder dat van het vormverzuim een 
grief wordt gemaakt1. 
Met betrekking tot de cassatie moet worden opgemerkt, dat door den 
eis van artikel 419, derde lid, de Hoge Raad alleen mag in acht nemen de 
middelen van cassatie, welke uitdrukkelijk en met name zijn voorgesteld 
door den eiser in cassatie. 
De jurisprudentie interpreteert dezen eis in dier voege, dat de geschon-
den wetsartikelen, — derhalve in de gevallen, waarin toepassing van 
artikel 99 sub 1 R. O. wordt gevorderd : de artikelen welke voorschrijven 
de vormen, waarin het verzuim heeft plaatsgevonden, — gespecificeerd 
worden gesteld in de cassatiedagvaarding2. 
Zelfs wanneer de vormverzuimen zeer duidelijk kenbaar zijn uit de in 
cassatie overgelegde processtukken, doch daarvan geen middel is gemaakt, 
moet de Hoge Raad op grond van de hem in artikel 419 opgelegde be-
perking aan deze defecten voorbijgaan 3. 
1
 Zie van Rossem-Cleveringa, aant. 6 op art. 332; Rutten, De devolutieve werking 
van het appèl, blz. 94 vlg. (o. a. blz. 101). 
2
 De eiser in cassatie, die zich beriep op ondeugdelijke motivering, doch meende 
te kunnen volstaan met aanhaling van art. 48 Rv., zonder daarnaast art. 59 te 
noemen, kon alleen reeds hierom in zijn vordering niet slagen: H. R. 6 Jan. 1950, 
N. J. 1950, n0. 386; soortgelijke beslissing t. a. v. motivering van beschikkingen op 
request — waarbij art. 59 niet van toepassing is — welke in het onderhavige geval 
in art. 828A was voorgeschreven, hetwelk niet in het cassatiemiddel was genoemd : 
H. R. 11 Jan. 1952, N. J. 1952, n0. 84. Eenzelfde jurisprudentie m. b. t. art. 20 
R.O.; laatstelijk b.v. H. R. 31 Oct. 1952, N. J. 1953, n°. 477. 
sZie Westerouen van Meeteren bij Coops, blz. 161 noot 1. Hieraan doet niet af 
de bepaling van art. 409, daax de daarin gestelde verruiming der bewijsmogelijkheid 
van den grondslag der cassatiemiddelen alleen dan effect heeft, wanneer van het 
vormverzuim ook inderdaad een middel is gemaakt. 
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HOOFDSTUK HI 
NIET UITDRUKKELIJK BEDREIGDE NIETIGHEDEN 
A. Analogische wetstoepassing 
Nadat is nagegaan, wat de wet bepaalt omtrent de sanctie van nietig-
heid, welke uitdrukkelijk is gehecht aan het verzuim van bepaalde vor-
men en voorschriften, dringt zich thans de vraag op, wat de gevolgen 
zullen zijn van verzuimen van vormen, welke niet met zovele woorden 
in de wet met enige sanctie zijn bedreigd. Het is immers niet wel aan te 
nemen, dat de daarop betrekking hebbende wettelijke voorschriften 
steeds maar straffeloos zouden kunnen worden overtreden; en anderzijds 
is het de bepaling van artikel 90, welke uitdrukkelijk verbiedt, nietigheid 
te verbinden aan vormverzuimen in exploiten en akten van rechtspleging 
buiten die, welke uitdrukkelijk in de wet zijn vermeld 1. 
Er zijn verschillende mogelijkheden geconstrueerd om te geraken uit 
de impasse waarin de wet, en met name artikel 90, ons brengt. Deze im-
passe was niet voorzien bij de totstandkoming der wet ; integendeel, men 
oordeelde het een grote winst en vooruitgang, dat thans slechts in enkele, 
weinige, doch concreet in de wet aangegeven gevallen, nietigheid kon 
worden uitgesproken, en deze niet meer was overgelaten aan de vrije 
willekeur van den rechter. Ofschoon nu de weegschaal wel te ver is door-
geslagen —• wanneer men van de praemisse van artikel 90 uitgaat dat 
„les nullités ne se suppléent pas" 2 — naar de soberheid, zijn wij niette-
min gehouden aan de wet, zoals zij nu eenmaal luidt, en dienen wij ons 
steeds te bezinnen of de geconstrueerde oplossingen wel met de wet 
zelve stroken. Daarbij moet in het oog worden gehouden, gelijk reeds 
eerder is opgemerkt, dat juist bij procesrechtelijke voorschriften, eerder 
dan bij materieelrechtelijke bepalingen, de wetstekst dwingend is; immers 
het betreft hier een onderdeel van het recht, waarin de vorm domineert, 
en dus de stellige regel meer dan de ethische inhoud van den materieel-
1
 Waaronder alle processuele verrichtingen voor en na het vonnis vallen, ook die 
van executie, wijl immers ook de executie een vorm van rechtspleging, de slotphase 
van het proces als complex van verrichtingen tot het realiseren van een subjectief 
recht, is (zie o. m. de artikelen 444a, vijfde lid, 456, 457, 477, 479, 479d, 479e, 
481 vlg., 4906, 495 vlg., 539 vlg., 551 vlg., 572, 604, 610), terwijl de in het derde boek 
voorkomende procedures, de conservatoire beslagen incluis, door de wet zelve als 
rechtspleging worden betiteld (intitulé boek III) ; zie nog boven blz. 9. 
•Cfr. Hartogh en Cosman, blz. 221. 
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rechtelijken regel. Zo legisme bij de interpretatie van het materiële recht 
min of meer uit den boze kan worden geacht, is omgekeerd hier een in-
terpretatie praeter legem principieel onjuist. Hierop komen wij straks 
terug. 
Binnen het raam en den tekst van het wettelijk voorschrift van artikel 
90 wilde ongetwijfeld Eggens blijven in zijn conclusie voor het arrest 
van den Hogen Raad van 30 Maart 1951, N. J. 1951, n0. 312, waarin hij 
den term „uitdrukkelijk bevolen", welke in artikel 90 als eis wordt ge-
steld aan de processuele nietigheid, aan een onderzoek onderwerpt. Het 
gaat ons hier momenteel nog niet om het concrete geval, dat bij dat arrest 
aan de orde kwam — namelijk artikel 7576 —, maar over de algemene 
strekking der opmerkingen van den Advocaat-Generaal. Deze vangt zijn 
beschouwing aan met een beroep op Suylings1 opvatting, dat het woord 
„uitdrukkelijk" in het Burgerlijk Wetboek (gebezigd met betrekking tot 
wilsverklaringen) niet ene „constante waarde" heeft, en niet alleen de 
betekenis kan hebben een „directe" — in tegenstelling tot een „indi-
recte" — wilsverklaring te eisen, maar ook ten doel heeft of kan hebben, 
een „ondubbelzinnige" — tegenover een „dubbelzinnige" — wilsver-
klaring te verlangen. En — zo voegt Eggens daaraan toe —, hoe minder 
formalistisch men gaat denken, hoe meer het accent in de betekenis van 
het door de wet gebezigde woord „uitdrukkelijk" zal vallen op „ondubbel-
zinnig". „Want het verlangen dat een persoon aan zijn wilsverklaring 
alleen gebonden zal zijn voorzover deze verklaring een ondubbelzinnige 
strekking heeft (naar de objectieve vertrouwensleer) heeft een redelijke 
zin. Het verlangen dat een persoon alleen gebonden zou zijn naar hetgeen 
zijn verklaringen „direct" — hetgeen vrijwel neerkomt op „met zoveel 
woorden" — te kennen geeft, heeft — in het algemeen — niet een rede-
lijken zin (als — in het algemeen — in strijd met de objectieve vertrou-
wensleer)". 
Aan deze praemisse verbindt de advocaat-generaal dan de conclusie 
dat, wanneer de wet een „uitdrukkelijke" wilsverklaring eist, deze eis de 
strekking heeft een „ondubbelzinnige" wilsverklaring te verlangen, tenzij 
uitdrukkelijk ( = ondubbelzinnig) van een stringentere strekking blijkt. 
Dit geldt — wederom volgens Eggens — evenzeer voor de wilsverkla-
ringen van den wetgever als van die van den privaten persoon. 
Wij zouden het laatste gedeelte van deze conclusie al terstond van deze 
opmerking willen voorzien, dat de wilsverklaring van den wetgever toch 
niet zonder meer op een en dezelfde lijn mag worden gesteld met die van 
den privaten persoon. Reeds het geldingsgebied van de wilsverklaring 
van den wetgever, alsmede hare geheel algemene strekking noopt er toe, 
aan deze wilsverklaring veel stringenter eisen te stellen dan aan die van 
den privaten persoon. Laatstgenoemde immers verklaart zijn wil tegen-
over een concrete, hem bekende, wederpartij, die harerzijds den wilsver-
1
 Suyling, Inleiding I, Algemene Beginselen, 3e dr. (1948), blz. 347. Anders: 
Land-Lohman (1907), blz. 439; zie ook blz. 176 nt. 2. Zie nog Meijers, Algemene 
Begrippen I (1948), blz. 223. 
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klaarder kent in zijn mentaliteit, in zijn innerlijke motieven, in zijn 
houding tegenover de concrete omstandigheden van het concrete geval. 
Naarmate nu deze persoonlijke, subjectieve elementen van de totstand-
koming van de wilsverklaring een minder grote rol spelen — zoals bijvoor-
beeld wanneer de wilsverklaarder contraheert met een grotere groep van 
personen, of een openbaar aanbod doet, of gebruik maakt van een stan-
daardcontract 1 — naar die mate is het noodzakelijker om de wilsuiting 
te verklaren naar haar uiterlijken verschijningsvorm. Met andere woorden : 
naarmate een wilsverklaring een algemener strekking heeft, zal haar inter-
pretatie meer gericht moeten zijn op de bewoordingen waarin zij vervat 
is, en zal haar ondubbelzinnigheid meer uit de uiterlijk waarneembare 
formulering moeten blijken : de eisen worden dus steeds stringenter naar-
mate de relatie tussen de partijen onpersoonlijker wordt. Ten uiterste 
wordt deze objectiviteit der interpretatie van de wilsverklaring vereist 
bij de wilsuiting van den wetgever. 
Het onderscheid met die van den privaten persoon is dan zó groot ge-
worden dat — zelfs afgezien nog van het onderscheid in functie, doel en 
gezagsoorsprong tussen wet en private wilsuiting — men alleen reeds op 
grond van de voorafgaande overweging kan stellen, dat hier geen gradueel 
verschil meer is tussen beide soorten van wilsverklaring, maar veeleer 
een wezenlijk verschila. 
Deze stelling, dit essentiële verschil kan nog worden geadstrueerd door 
de omstandigheid, dat de wilsuiting van private partijen 3 mede beheerst 
wordt door bepalingen als die van de artikelen 1374, 1375 en 1378 vlg. 
B .W. — aan welke heerschappij de wetsbepaling, en zeker die van proces-
rechtelijken aard, uiteraard is onttrokken. 
Voorzover derhalve de „uitdrukkelijkheid" (als woordelijke formu-
lering) en de „ondubbelzinnigheid" (als kenbare, doch niet strikt gefor-
muleerde, bedoeling van den wilsverklaarder) uiteenwijken, zal bij de 
wilsverklaring van den wetgever het accent uitsluitend mogen liggen op 
de uitdrukkelijkheid, terwijl dat bij de wilsuiting van private rechtssub-
jecten kán liggen op de ondubbelzinnigheid. 
Nu is het, zoals Eggens ook terecht wraakt, niet noodzakelijk om de 
uitdrukkelijkheid der nietigheidsbedreiging uitsluitend te zoeken in het 
gebruik van het woord „nietigheid" of „nietig" *. Wij zouden dan ook 
1
 Zie voor de interpretatie van het standaardcontract : Zeylemaker, praeadvies 
voor de Ned. Juristenvereniging 1948, blz. 87 vlg. (vooral 89). 
* Waarbij wij nog buiten beschouwing laten, dat het procesrecht weder een 
wezenlijk ander karakter draagt — immers veel dwingender van aard is — dan een 
groot deel van het materieel privaatrecht, en derhalve voorschriften van het proces-
recht, welke immers niet ter vrije beschikking van partijen staan, reeds daarom 
stringent („onpersoonlijk") moeten worden geïnterpreteerd. 
sOok bij de, zo veralgemeende, overeenkomst als het standaardcontract; zie 
Zeylemaker I.e., blz. 82 vlg. Zie t. a. v. de wilsuiting van den erflater de art t . 
932 vlg. B. W. 
* Wij kwamen tot een nietigheidseffect bij de sanctie van „van regtswege ver-
vallen" in de artt . 726, 732 en 763, alsmede bij het verval van instantie. Zie boven, 
blz. 90—96. 
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zeker niet willen verwerpen de stelling dat „uitdrukkelijk" vrijwel iden-
tiek kán zijn met „ondubbelzinnig". Waar het echter op aan komt is: 
wannéér geeft de wetgever uitdrukkelijk of ondubbelzinnig zijn sanctie 
van nietigheid te kennen? Naar onze mening moet die uitdrukkelijkheid 
uit de wet zelve blijken, bijvoorbeeld doordat de wet, zonder den term 
„nietig" te bezigen, niettemin aan het verzuim gevolgen verbindt welke 
op een vernietiging van den defecten vorm neerkomen. Met veel moeite 
zou men een voorbeeld kunnen zien in het voorschrift van artikel I25j, 
achtste lid, dat aan de geldigheid van het rechterlijk bevel tot teruggave 
bij voorraad van een in huurkoop overgedragen zaak de voorwaarde ver-
bindt, dat de huurverkoper binnen acht dagen na het verleend bevel een 
rechtsvordering aanhangig maakt, welke kan strekken hetzij tot ont-
binding der huurkoopovereenkomst, hetzij tot teruggave der zaak, of tot 
bevestiging van het bevel. Immers, zo aan deze voorwaarde niet wordt 
voldaan, zo dus de huurverkoper het bevel ten uitvoer heeft gelegd, en 
daarna niet zijn request tijdig heeft ingediend, is hij krachtens wetsbe-
paling gehouden den vroegeren toestand te herstellen. In dit voorbeeld 
wordt dus door het verzuim het rechterlijk bevel buiten effect gesteld1. 
De ondubbelzinnigheid van den wil des wetgevers echter putten buiten 
zijne wilsverklaring, dus buiten de woorden der wet om, lijkt ons te ver 
te gaan. Wanneer in het onderhavige geval de Advocaat-Generaal Eggens 
dan ook de nietigheid bepleit als sanctie op de naleving van een bepaald 
wetsvoorschrift alléén omdat uit de geschiedenis der totstandkoming van 
het desbetreffend wetsartikel blijkt, dat de wetgever bedoeld heeft deze 
sanctie in het wetsvoorschrift op te nemen, doch dit uit een of andere 
nalatigheid verzuimd heeft, dan is daarmede naar onze mening aan de 
interpretatie van het woord „uitdrukkelijk" in artikel 90 geweld aan-
gedaan. 
De identificatie immers van „uitdrukkelijk" met „ondubbelzinnig" 
mag niet zover gaan, dat het uitdrukkelijkheidskarakter onder de tafel 
verdwijnt. En er is niet aan te ontkomen, dat de term „uitdrukkelijk", 
denwelken de wet uitdrukkelijk bezigt2 het element moet blijven bevat-
ten, dat er inderdaad iets in de wet „tot uitdrukking" is gekomen, dus 
de bedoeling van den wetgever (i.e. om een nietigheid te constitueren) op 
een of andere, doch duidelijke, manier is „uitgedrukt". In het onder-
havige geval was deze uitdrukkelijkheid niet aanwezig. De Hoge Raad 
heeft zich over de motivering van zijn advocaat-generaal van de „uit-
1
 Dit voorbeeld is in zoverre niet zeer gelukkig, omdat de rechter op vordering 
van den huurkoper zal volstaan met den huurverkoper te gelasten de restitutio 
in integrum te doen plaatsvinden, zonder zich over de „nietigheid" van zijn eerder 
bevel uit te laten. Meestentijds zal dan ook in soortgelijke gevallen eerder een niet-
ontvankelijkheid dan een nietigheid of vernietiging worden uitgesproken (zie b.v. 
art. 131 en 132г). Een facultatieve „nietigheid" zou men kunnen lezen in art. 147* 
(tardici produceren van stukken). Zie nog — betr. art. 29 Fw. — Hof 's-Gravenhage 
24 Jan. 1952, N. J. 1953, n 0. 191. 
s
 In navolging van den minstens even stringenten tekst van С pr. art. 1030 : 
„formellement prononcée par la loi". 
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drukkelijkheid" der nietigheidssanctie in artikel 7576 niet uitgelaten, 
doch partij gekozen voor de „ondubbelzinnigheid" (zie verder in den 
tekst). 
Een tweede vraag is, of het hulpmiddel, dat zowel de Hoge Raad als 
deszelfs advocaat-generaal i.e. bezigen om te komen tot de constructie 
van de ondubbelzinnige bedoeling des wetgevers met betrekking tot enige 
sanctie op het voorschrift van artikel 757è, namelijk de analogie met een 
andere wetsbepaling, voldoende uitdrukking biedt aan des wetgevers 
werkelijke bedoeling, welke in artikel 90 is uitgedrukt. 
Wij zeiden boven, dat in het bijzonder bij procesrechtelijke voorschrif-
ten een interpretatie praeter legem niet toelaatbaar is te achten; zulks 
temeer nu de tekst van artikel 90 Rv. een zeer concrete en duidelijke 
grens trekt. Wanneer nu de rechter per analogiam van een bepaald voor-
schrift — waarin niet verbaal de nietigheidssanctie is opgenomen — uit-
maakt, dat het niettemin die sanctie geniet, is deze analogische inter-
pretatie dan te beschouwen als een uitlegging praeter legem, en hier zelfs 
tegen de wet in? 
Wij moeten daartoe enigszins dieper ingaan op het karakter der ana-
logische wetstoepassing. Ook al neemt men met Scholten aan, dat er geen 
principiële grenslijn is te trekken tussen extensieve interpretatie en 
analogie, en dat beiden zijn het zoeken naar de ratio der wet1, dan blijft 
nog steeds de belemmering bestaan welke artikel 90 aan een al te grote 
extensie der uitlegging stelt, namelijk de uitdrukkelijkheid, waarmede de 
sanctie van nietigheid in de wet moet zijn bedreigd. 
1
 Zie Scholten bij Asser, Algemeen Deel, p. 93; Roling in T. v. S. XLVIII, 
blz. 3; anders: Duynstee, T. v. S XLVIII, blz. 78 vlg. Principieel, d. w. z. met 
betrekking tot het wezen der analogie, verschilt het probleem der analogie in het 
strafrecht met van dat in andere gebieden van het materiele recht. Voor sommigen 
echter levert art. 1 Sr. een de zaak vertroebelende omstandigheid en een complicatie 
op. Is het echter wel waar, wat Rolmg 1. с blz. 26 stelt, dat analogie een species 
zou zijn van de (teleologische) interpretatie? Is met juist het verschil tussen de 
verbale interpretatie — welke hare hulpmiddelen vindt in wetssysteem en wets-
histone — en de extensieve interpretatie, waaronder ook de teleologische is te 
rekenen, voorzover deze alleen steunt op de (beweerde) strekking en bedoeling 
der wet, dat de eerste blijft binnen de grenzen van de woorden der wet, terwijl de 
laatste zich juist van het begin af aan daarbuiten begeeft' En loopt men daarmede 
niet het gevaar, dat men de wettelijke norm tevens overschrijdt? Terecht vraagt 
Rohng's mede-praeadviseur Langemeijer (ib. blz. 37) dan ook, wannéér men de 
wettelijke norm te buiten gaat (door extensieve interpretatie en analogie). Lange-
meijer komt, in afwijking van Scholten, tot de conclusie, dat extensieve inter-
pretatie, waarbij men, door extensie van de woorden der wetsbepaling de eigenlijke 
norm komt te vinden — principieel verschilt van analogie, waarbij men opklimt tot 
een hogere, ruimere, norm (1. с blz. 42). 
In zekeren zm kan men zeggen, dat juist bij het strafrecht als bij uitstek normatief 
recht de vraag naar de toelaatbaarheid der analogie urgent is. Het burgerlijk 
procesrecht echter heeft juist een niet-normatief karakter; het is niet krachtens 
zijn aard gericht op het vaststellen van gedragsregels, doch van bepaalde formali­
teiten, welke nu eenmaal zo zijn als ze zijn, omdat zij een bepaalde gedaante 
moesten hebben. Zie verder in den tekst. 
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Men kan dit een petitio principii noemen, en pogen, deze belemmering 
op te heffen door deze wetsbepaling zelve (extensief) te interpreteren. 
Wij zagen, dat daartoe een poging is gedaan door Eggens, doch ook, dat 
deze n.o.b.m. daarin te ver ging door het karakter en het wezen der wets-
bepaling te miskennen. Daarbij komt nog een andere moeilijkheid. Zowel 
bij analogie als bij extensieve interpretatie, zegt Scholten1, zoekt men 
de beslissing door de ratio, den hogeren regel waartoe de regel der wets-
bepaling kan worden herleid, vast te stellen, en daaruit den nieuwen 
regel te deduceren. Het gaat er nu maar om, of men in het merendeel der 
processuele voorschriften zulk een hogeren regel kan vinden. 
Bij het materiele recht is het de ethische functie, het grondbeginsel der 
gerechtigheid, welke de dominerende rol speelt. Het suum cuique tribuere 
fungeert als basis en richtsnoer der distributieve rechtvaardigheid, waar-
toe de meeste phenomenen van het privaatrecht kunnen worden herleid, 
en waartoe het materieelrechtehjke normenstelsel, hetwelk zowel de ver-
houdingen tussen personen en zaken, als de verbintenisrechtelijke relaties 
der rechtssubjecten onderling beheerst, heenwijst. En dit grondbeginsel 
heeft vele vertakkingen, vele daaraan ondergeschikte, meer gedetailleerde, 
normen, welke echter evenzeer het karakter van rechtsbeginsel dragen. 
In onze voorgaande beschouwingen vonden wij voor het procesrecht 
slechts een enkele maal een, hieraan corresponderende, norm, welke een 
soortgelijk ethisch karakter draagt en het, ons, nederlands procesrecht 
beheerst: het beginsel van gelijkheid der processubjecten, van evenwicht 
tussen beide partijen, dat, in anderen vorm uitgedrukt, resulteert in het 
„audi et alteram partem". Wij menen echter voor het overige een in meer 
gedetailleerde bijzondere normen afdalend normenstelsel — gelijk dit het 
materiële privaatrecht beheerst — voor het procesrecht te moeten af-
wijzen. De concrete procesrechtelijke regels welke in het Wetboek van 
1
 L. с blz. 93. Het is toch opmerkelijk, dat er over het wezen der analogie, hoewel 
zij m het burgerlijk recht reeds lang is geaccepteerd, nog zoveel verschil van mening 
bestaat. Scholten zoekt haar essentie in het induceren naar de ratio, naar het 
rechtsbeginsel, dat aan het basisvoorschrift en aan het nieuwe gededuceerde voor­
schrift beiden gemeen is. Duynstee, 1. с , meent dat slechts de uiterlijke gelijkenis, 
de uitwendige gedaante dus, van beide feitelijke gevallen (casus) tot analogie leidt. 
Wij zullen zien, dat de enkele voorbeelden van analogie in het burgerlijk procesrecht 
evenzeer eerder stoelen op een uiterlijke gelijkenis van een bepaald concreet geval 
met een wel m de wet voorziene constellatie van feiten, dan op een bepaald aan­
wijsbaar rechtsbeginsel, waaronder het niet woordelijk geregelde geval kan worden 
gesubsumeerd 
Beide meningen hebben echter dit — voor de wezensbepaling onbelangrijke, 
doch m het kader van het hier besprokene wel belangrijke, — element gemeen, 
dat bij analogie een gebeuren onder de werking der wet wordt gebracht, hetwelk 
naar de letter der wet niet daaronder valt; of het onder den „geest der wet" is te 
schuiven, daarover verschilt men dan weer van mening. Zie nog Rolmg in zijn noot 
onder H. R. 16 Jan. 1951, N . J . 1951, n 0. 311 („het probleem van de analogie 
ontstaat slechts dáár, waar het overheersen van de grammaticale interpretatie een 
uitweg doet zoeken om te ontkomen aan een al te hinderlijke omheining door de 
woorden der wet"). Is echter de in dit arrest toegepaste „functionele" interpretatie 
in feite wel iets anders dan analogie? 
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Burgerlijke Regtsvordering en, voorzover nodig, verspreid in afzonder-
lijke wetten, zijn neergelegd, gelden alleen omdat zij nu eenmaal dusdanig 
zijn vastgesteld; zij hadden ook anders kunnen zijn zonder aan het alge-
mene evenwichtsbeginsel te kort te doen. Een enkele blik op andere recht-
stelsels is voldoende om deze stelling te bevestigen. Er is — van uit ethisch 
standpunt bezien — geen enkele noodzaak, om onze processuele regels 
naar hun inhoud als de enig juiste en de enige aan het gerechtigheidsbe-
ginsel beantwoordende voorschriften te beschouwen. Zelfs de in de 
Grondwet verankerde „beginselen" van processuelen aard zijn eigenlijk 
geen principes in den zin van principiële normen. Slechts de regel van 
artikel 162 Grw., welke het uitoefenen van de rechterlijke macht alleen 
aan door de wet aangewezen of toegelaten rechters toevertrouwt, kan 
men zien als een neerslag van het in artikel 4 der Grondwet vastgelegde 
beginsel van gelijkheid der rechtsgenoten — hetwelk, naar wij betoogden, 
inderdaad wel een — het — principe van het procesrecht is. Zelfs de 
motiveringseis alsmede die der openbaarheid der terechtzittingen (beiden 
in artikel 168 Grw.) zijn eerder garanties ter bescherming van den burger 
tegen zijn overheid dan een beginsel van procesrechtelij ken aard; immers 
deze regels behelzen niets wat van belang is voor de processuele verhou-
dingen der rechtsgenoten onderling; hetzelfde geldt voor het ius de non 
evocando van artikel 163, eerste lid der Grondwet. 
Wij vragen ons dan ook af of het in het algemeen wel mogelijk is, vanuit 
een samenstel van regels, of vanuit een enkelen regel, van rechtsvordering 
op te stijgen tot een algemener beginsel (de ratio), om van daaruit weder 
de toepasselijkheid van die ratio op soortgelijke gevallen te deduceren, 
of van daaruit tot het bestaan van een nieuwen regel te concluderen. 
Hieraan secundair is dan de vraag of, zo dit al mogelijk is, artikel 90 
dan niet deze analogische toepassing verbiedt. Nu kan men ten aanzien 
van dit laatste bezwaar tot de constructie komen (zo dit al geen fictie is 
te noemen) dat, wanneer inderdaad tot een algemener beginsel moet 
worden geconcludeerd in bepaalde gevallen, dit beginsel zelf — middels 
die voorschriften waarin het (verborgen) zijn expressie vindt — in de 
wet is uitgedrukt. 
De moeilijkheid blijft bestaan dat in slechts weinige gevallen kan wor-
den gesproken van ene ratio, welke dusdanig sterk is, dat zij als beginsel 
kan worden aangemerkt. Al te vaak wordt de term ratio misbruikt en 
wordt er slechts mede bedoeld : de waarschijnlijke bedoeling van den wet-
gever of van de wet. Deze bedoeling echter kan van louter practischen 
aard zijn, om de processuele efficiency zoveel mogelijk tot gelding te 
brengen. Maar in dat geval is het toch wel heel moeilijk een practisch 
motief aan te merken als rechtsbeginsel, dat immers naar zijn strekking 
oorsprong van recht is, en waarin, zoals Scholten het ui tdrukt1 , wij het 
zedelijk element in het recht raken 2 ; het rechtsbeginsel draagt een ethisch 
i L . с blz. 84. 
* Wellicht mede uit dezen hooide zou Duynstee in het strafrecht analogie aan­
vaardbaar kunnen achten bij misdrijven (rechtsdelicten), niet bij overtredingen 
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en daardoor een normatief karakter. Ook hierom is het weinig waarschijn-
lijk dat wij — wederom behoudens het beginsel van ons procesrecht der 
paritas partium — in de stelligrechtelijke regeling van ons procesrecht op 
rechtsbeginselen stuiten van dusdanige wijde strekking en gelding, dat 
zij in staat zijn praeter legis verba tot nieuwe processuele voorschriften 
te leiden. 
Doch wanneer men aan de analogie in het procesrecht een minder ver-
heven en minder principieel karakter toekent dan in de leer, welke Schol-
ten ontwikkelt, wordt gedaan, — wanneer men in haar slechts ziet een 
simile similibus, de concretisering van het verlangen om in gelijksoortige 
gevallen gelijksoortige regelingen toe te passen ook al uit het oogpunt 
van voormelde processuele efficiency — en de analogie aldus slechts 
steunt op een uitwendige gelijkenis, is zij in haar wezen veel minder 
dwingend dan de analogie welke steunt op het rechtsbeginsel, den „grond-
vorm" van het recht1. Een zuiver externe gelijkenis immers zegt niets, 
althans zeer weinig, over het wezenlijke doel, het wezenlijke (essentiële) 
karakter der vergeleken voorschriften of wetsbepalingen afzonderlijk; zij 
zal dan ook veel minder nog dan de op het gelijke rechtsbeginsel steunende 
analogie mogen komen in strijd met het in artikel 90 scherp en concise 
geformuleerde veto. Bovendien, „gelijkenis" is een vrij subjectieve er-
varing; de ene rechter zal hare grenzen ruim trekken, de ander eng; de 
een zal vinden, dat het conservatoir derdenarrest gelijkt op het conser-
vatoir arrest onder den debiteur en omgekeerd, en zal dus per analogiam 
de nietigheden van het ene beslag toepassen op de voorschriften van het 
andere (b.v. den inhoud van het beslag exploit onder den schuldenaar sanc-
tioneren met de nietigheid van artikel 736) ; — de ander vindt het con-
servatoir derdenarrest meer gelijken op het executoriaal derdenarrest, 
met soortgelijke consequenties ; de een acht de vanwaardeverklaring ener 
consignatie gelijken op een vanwaardeverklaring van een beslag, en zal 
dan het „als een gewone vordering" in artikel 796 kunnen lezen als „als 
een gewone vordering tot vanwaardeverklaring" — gevolg: forum alleen 
de rechtbank — ; de ander zal haar meer vinden gelijken op de vordering 
(wetsdelicten), wanneer althans de analogie haren grond zou vinden in het karakter 
der feitelijke handeling waarvoor strafbaarheid gewenst is, en niet alleen in de 
uiterlijke gelijkenis (T. v. S. cit., blz. 80/81). 
1
 Een tussenvorm vindt men in het arrest H. R. 23 Juli 1946, N. J. 1946, n0. 730, 
waarin de H. R. aan de regeling der schorsing (art. 254—256) ten grondslag vindt 
de „gedachte", dat de belanghebbenden bij de partij waar zich een schorsings-
oorzaak voordoet, zelf maatregelen ter sauvering der in het geding betrokken 
rechten moeten nemen, waaruit de H. R. afleidt de bevoegdheid — welke in de wet 
niet is geregeld — om de schorsingsoorzaak tussen twee instanties in aan de weder-
partij te doen betekenen, terwijl zonder zodanige betekening de wederpartij de 
schorsingsoorzaak kan negeren. Aan Veegens (noot op het arrest) kan worden 
toegegeven, dat dit een zuiver analogische wetstoepassing is, met dien verstande, 
dat hier niet een rechtsbeginsel, maar, naar de H. R. zelf uitdrukt, een „gedachte", 
een utiliteit of wenselijkheid aan ten grondslag ligt — iets sterker dan de processuele 
efficiency. 
108 
tot vaststelling ener bepaalde schuld, en alsdan de normale competentie-
grenzen tussen kantonrechter en rechtbank aanleggen. 
Wanneer de gelijkenis wordt gezocht in uitwendige factoren — en inder-
daad, juist in het procesrecht is voor een nauwere band tussen de pro-
cessuele phenomenen geen plaats, wijl hun uiterlijke gedaante slechts 
incidenteel of toevallig, zelden echter essentieel is — ontbreekt o.i. de 
bevoegdheid haar te laten domineren boven het verbod van artikel 90. 
Want dan is er niet alleen geen uitdrukkelijkheid, doch zelfs geen on-
dubbelzinnigheid meer, waaruit de nietigheid van een bepaald vormver-
zuim kan worden afgeleid. 
En daarmede is de analogische wetstoepassing in ons procesrecht „in 
beginsel" veroordeeld, en is zij slechts dáár toelaatbaar, waar het eerder 
vermeld principe der gelijkheid van partijen in concreto in het geding is, 
en waarin dit principe gelaedeerd wordt door het niet ook in die gevallen 
tot uiting te brengen, waarin het niet door een geschreven regel gedekt 
wordt. 
Is dit positivisme of legisme? Wij menen ons door deze deductie daaraan 
niet schuldig te maken, althans niet in dien zin, dat de letter der wet 
tegen haren geest — dus tegen de gerechtigheid — in zou moeten domi-
neren. Al te vaak, zo komt het ons voor, wordt achter de voorschriften 
van procesrecht méér gezocht dan er in zit. Dit deel van ons recht heeft 
nu eenmaal een sterk positivistischen inslag ; het is nu eenmaal zo geregeld 
als het geregeld is, omdat het op een of andere manier in ieder geval 
moest geregeld worden — maar deze regeling in concreto is niet inhaerent 
aan enig ethisch of moreel beginsel; zij had ook geheel anders kunnen 
zijn opgezet en uitgewerkt zonder het evenwichtsbeginsel, de gelijkheid 
der partijen, te benadelen. 
En tenslotte moge nog worden opgemerkt — wanneer wij terugkeren 
naar ons uitgangspunt, namelijk het creëren van niet in de wet expressis 
verbis uitgedrukte nietigheden — dat het dikwijls niet nodig is, om langs 
den weg van analogie of extensieve interpretatie (welke beide termen 
immers reeds aanduiden, dat men de grenzen der wettelijke bewoordingen 
overschrijdt) te komen tot een nieuwe nietigheid. Men kan immers, zeker 
in die gevallen, waarin van den rechter een decisie wordt gevraagd, het-
zelfde resultaat als met de pas-gecreëerde nietigheid bereiken door een 
niet-ontvankelijkheid. Het is echter, wij willen het niet verhelen, in 
bepaalde gevallen mogelijk, dat de gevolgen van beide figuren niet 
identiek zijn. De arrestant wiens beslagexploit niet voldoet aan de eisen 
van artikel 736 ziet zijn optreden begroet met een declaratoir vonnis, 
waarin de nietigheid van het beslag wordt uitgesproken, terwijl deze 
nietigheid werkt ex tune, zodat alle in strijd met het beslag gedane 
handelingen rechtens gelden 1. De arrestant echter, wiens exploit niet 
voldoet aan de eisen van artikel 757b, zal in zijn vordering tot vanwaarde-
1
 Zie boven, blz. 78; vgl. ook blz. 87 vlg. 
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verklaring niet ontvankelijk worden verklaard1 ; het resultaat voor den 
beslagene is ten aanzien van het voortbestaan, of beter, het niet voort-
bestaan van het beslag hetzelfde als met de nietigheid van artikel 736 
ten aanzien van het daar in geregelde beslag is bereikt ; doch de uitspraak 
des rechters werkt in het geval van artikel 757¿> niet declaratoir doch 
constitutief (immers er is geen nietigheid bedreigt), zodat zij slechts 
ex nunc werkt, en al hetgeen daarvóór is geschied, c.q. in strijd met het 
gedaan beslag, zijn werking behoudt. Deze discrepantie is nu eenmaal 
niet te vermijden, en is de tol, welke de justitiabelen moeten betalen 
aan het gebrek aan systematiek, dat dit wetboek aankleeft ; wij kwamen 
een soortgelijk geval tegen met betrekking tot de saisie foraine (artikel 
770) in vergelijking met de regeling der artikelen 726, 732 en 763 Rv. a. 
Bezien wij thans enkele concrete gevallen, waarin een analogische wets-
toepassing op procesrechtelijk gebied — althans een op analogie wel zeer 
gelijkende wetstoepassing — heeft plaatsgevonden. 
Vooreerst het arrest van den Hogen Raad, dat wij reeds vermeldden 
om de conclusie van den Advocaat-Generaal Eggens: H. R. 30 Maart 
1951, N. J. 1951, n0. 312. Wout legde beslag onder zichzelf ter verzekering 
van haar vordering op Woldringh, doch in haar beslagexploit ontbrak 
een omschrijving van de bescheiden krachtens welke het beslag ge-
schiedde. De rechtbank 8 overwoog „dat artikel 757Ò is geschreven naar 
analogie van artikel 736, met dien verstande, dat aan het arrest onder 
den beslaglegger zelf nog meerdere eisen worden gesteld dan aan het 
arrest onder een derde, zijnde voor het laatste vermelding van 's rechters 
verlof vereist, terwijl voor het eerste naast deze vermelding de bescheiden 
op grond waarvan het wordt gelegd, moeten worden omschreven; 
dat de vormen in artikel 736 op straffe van nietigheid zijn voorgeschre-
1
 Al is er toevallig t. a. v. dit exploit nog een andere weg om tot nietigheid te 
geraken, dan de Hoge Raad construeerde in zijn reeds eerder vermeld arrest 
(N. J. 1951, n0. 312), waarop ik straks nog terug kom. Men kan n.l. in dit geval 
ervan uitgaan, dat aan het beslagexploit, krachtens de woorden der wet, onver-
brekelijk is gekoppeld de dagvaarding tot vanwaardeverklaring ; beiden, beslag 
en dagvaarding, moeten ingevolge lid 4 in één exploit zijn belichaamd. Welnu, de 
stelling is niet vermetel, dat in het tweede lid bijzondere eisen zijn gesteld aan de 
„middelen" der dagvaarding van het 4* lid, zodat met name het niet voldoen van 
den inhoud van het éne exploit aan de eisen van het 2« lid zal betekenen, dat de 
dagvaarding ex lid 4 niet inhoudt de middelen, waarop art. 5' Rv. doelt. Ofschoon 
het inderdaad juist is, dat het niet vermelden der nietigheid in art. 7576 uitsluitend 
aan een toevallig verzuim van den wetgever is te wijten (zie Hartogh en Cosman, 
blz. 221, welke uitdrukkelijk erop wijzen dat, nu dit verzuim van den wetgever 
eenmaal heeft plaatsgevonden, art. 90 verbiedt, ondanks de gelijksoortigheid 
met de artt . 726, 732, 736, 738 en 763 hier nietigheid (nl. uit analogie) aan te nemen), 
— kan men langs dezen, m. i. minder geforceerden weg dan de H. R. ging, tot 
nietigheid komen van het gecombineerde dagvaardings-arrestexploit voorzover 
het verzuim is gepleegd in die elementen van het exploit, welke aan hetzelve als 
dagvaardingsexploit inhaereren. 
' Zie boven, blz. 93. 
" Te Amsterdam, d.d. 13 Juni 1950, niet gepubliceerd, doch uitvoerig geciteerd 
in 's Hogen Raads arrest. 
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ven, en dat niet is aan te nemen dat de wetgever, die het beslag onder den 
beslaglegger zelf terecht met nog meer waarborgen voor den beslagene 
heeft omringd dan het beslag onder een derde, zou bedoelen, dat verzuim 
van de vormen in het geval van artikel 7576 geen nietigheid tengevolge 
zou hebben". 
Behalve dit argument uit de systematiek der wet, tevens een goed 
voorbeeld van de analogie-uit-gelijkenis, beroept de rechtbank zich nog 
op de geschiedenis der tot stand koming van artikel 7576 bij de lex-
Hartogh, waarbij door een verzuim de verwijzing naar artikel 736, en 
daarmede de nietigheidssanctie, is weggelaten. Dit laatste moge een 
geschikt gevoelsargument zijn, doch het kan niet baten om tegen het 
strikt verbod van artikel 90 in alléén uit de bedoeling van den wetgever 
van 1896 te concluderen dat zou gelden wat niet in de wet s taat 1 . Niet-
temin, de Hoge Raad is hier zeer kort in, en, de argumentatie van de 
rechtbank dekkend, constateert hij in zijn arrest: „dat naar de rechtbank 
terecht heeft overwogen, én uit artikel 757£> in verband met artikel 736 
én uit de geschiedenis der totstandkoming van de artikelen 757a en 
volgende ondubbelzinnig blijkt, dat al is dit niet met zovele woorden 
in artikel 7576 uitgedrukt, het de stellige bedoeling van den wetgever is 
geweest, dat niet in achtneming van de bij dit artikel voorgeschreven 
vormen de nietigheid van het beslag zou medebrengen; 
dat hierop het in het middel gedaan beroep op artikel 90 van hetzelfde 
wetboek moet afstuiten". 
De Hoge Raad komt derhalve tot het resultaat dat de „stellige bedoe-
ling" van den wetgever praevaleert boven het uitdrukkelijk verbaal 
verbod van de wet in artikel 90; en het college accepteert daarmede 
Eggens' standpunt, dat de ondubbelzinnigheid praevaleert boven de 
uitdrukkelijkheid. Men kan het standpunt van den Hogen Raad ook aldus 
weergeven: dat het „uitdrukkelijk" van artikel 90 niet gebonden is aan 
de woordelijke formuleringen der wettelijke bepalingen, maar ook kan 
worden afgeleid uit de ondubbelzinnig blijkende stellige bedoeling van 
den wetgever. 
Wij buigen ons gaarne voor het gezag van den Hogen Raad, maar 
zouden toch enige opmerkingen hieromtrent willen maken. 
De eerste is, dat het in het procesrecht zo weinig duidelijk is, welke 
stellige bedoeling den wetgever heeft gemoveerd bij het sanctioneren 
of niet sanctioneren van een vormvoorschrift met nietigheid. De Hoge 
Raad spreekt van de bedoeling van den wet-gever — in het onderhavige 
geval kon het college deze bedoeling relevant achten, omdat uit het 
commentaar, dat de initiatiefnemer der lex-Hartogh na de wetswijziging 
van 1896 het licht heeft doen zien, duidelijk volgt welke de bedoeling 
van den wetgever was — ofschoon deze er geen andere conclusie aan 
verbond dan dat, nu de wet de nietigheidssanctie eenmaal niet bevatte. 
1
 Zoals de initiatiefnemer Hartogh zelf reeds heeft geconstateerd in zijn commen-
taar op de wijzigingswet van 1896; zie boven blz. 109, noot 1. 
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er niets meer aan te doen was (les nullités ne se suppléent pas)1 ; in het 
algemeen echter is het niet de bedoeling van den wetgever (van ruim 
honderd jaar geleden), welke van belang is, maar die van de wet zelf, 
zoals zij als zelfstandig verschijnsel en zelfstandige rechtsbron in de 
rechtspractijk is ingegroeid en geëvolueerd. 
De Hoge Raad heeft die bedoeling, behalve uit de geschiedenis, onmid-
dellijk ook gezocht in en beredeneerd uit den samenhang met andere 
soortgelijke wetsvoorschriften — de wetssystematiek derhalve als basis 
voor dat analogische betoog, dat meer let op de uiterlijke gelijkenis der 
rechtsfiguren, dan op het zoeken van het gemeenschappelijk rechts-
beginsel. Zeker, er is ten dezen een gelijkenis met artikel 736, en aan de 
rechtbank, hierboven geciteerd, kan worden toegegeven, dat de aard van 
het conservatoire beslag onder zichzelf ertoe leidt, dat de daaraan te 
stellen eisen stringenter moeten zijn dan die, welke aan het conservatoir 
derdenbeslag moeten worden aangelegd. Maar het is n. o. b. m. niet 
in te zien, waarom de affiniteit tussen deze twee conservatoire beslagen 
onderling zoveel sterker is dan die met andere conservatoire beslagen. En 
toch is het conservatoir derdenbeslag het enige, waarin de inhoud van 
het beslagexploit (en met name de omschrijving der bescheiden als 
bewijsmiddelen van den grondslag der onderliggende vordering) op 
straffe van nietigheid is voorgeschreven a. Immers noch het revindicatoir 
beslag (artikel 722 j 0 . 725), noch het conservatoir arrest onder den 
schuldenaar (artikel 727 j 0 . 730; zie ook artikel 837 Koophandel), noch 
het pandbeslag (artikel 760), noch de saisie foraine (artikel 764 j 0 . 765), 
noch het conservatoir beslag op onroerend goed (artikel 7706; — cfr. 
artikel 533) bevatten in hun wettelijke regeling enige sanctie op verzuimen 
in de vermelding in het beslagexploit van de gronden of pretense titels 
waarop het arrest berusts, zodat slechts de gewone sanctie, als bijvoor-
beeld niet ontvankelijkheid der vordering tot vanwaardeverklaring, of 
ontzegging daarvan, zal kunnen worden toegepast. 
Ons ontgaat, met het oog op de uitzonderingspositie welke artikel 736 
in het wetssysteem blijkbaar inneemt, de urgentie om juist aan dit 
1
 Hartogh en Cosman, blz. 221. 
a
 Zie boven, blz. 69 en 70, mede ten aanzien van de bedoeling van den wetgever 
bij het stellen van de nietigheidssanctie op verzuim van het bij dit artikel voor-
geschrevene. 
3
 Met betrekking tot het conservatoir beslag op luchtvaartuigen is het voorschrift 
van artikel 770A dat op de formaliteiten van dit beslag van toepassing verklaart de 
regelingen van de Ι«, ¿«, 3 e en 5e afdeling van den 4«" titel van het 3 e Boek. Dat 
betekent o. m. dat de wijze waarop het beslag wordt gelegd, en de eisen waaraan 
het beslagexploit moet voldoen, kunnen zijn zoals is voorgeschreven bij het revin-
dicatoir arrest, het beslag onder den schuldenaar, het derdenbeslag of de saisie 
foraine, al naar gelang de feitelijke en iuridische situatie van de verhouding tussen 
debiteur, crediteur en houder van het luchtvaartuig zulks vordert. Zo de vorm van 
het conservatoir derdenarrest wordt gekozen of voor de concrete situatie de meest 
geëigende is, zal ook voor dit beslag de nietigheidssanctie van artikel 736 gelden; 
in de andere gevallen niet. 
112 
artikel het argument per analogiam te ontlenen en daarmede te komen 
tot een „ondubbelzinnig bedoelde", doch niet met woorden uitgedrukte 
nietigheid, op verzuimen in het voorschrift van artikel 7576 te stellen. 
Het arrest van den Hogen Raad van 9 Maart 1939, N. J. 1939, n0. 1012, 
waarover wij boven (blz. 43 vlg.) reeds spraken, geeft nog aanleiding 
ook te dezer plaatse er een enkel woord aan te wijden. De Hoge Raad 
extendeert daarin den enkelen regel van het vierde lid van artikel 439 — 
welke uitsluitend tegen het verzuim van domiciliekeuze in het exploit 
van bevel tot betaling of in dat van betekening van den titel der executie 
nietigheid bedreigt — tot dat gehele exploit; en zulks op grond van 
„den zin" der in de wet uitgedrukte nietigheidssanctie. De nietigheid, 
alleen bedreigd op het verzuim van domiciliekeuze, heeft, aldus de Hoge 
Raad, geen zin, indien zij niet ook is bedreigd tegen het achterwege laten 
van het gehele exploit. De zin, de strekking der uitdrukkelijk bedreigde 
nietigheid wordt gebruikt als argument om haar uit te strekken tot de 
gehele betekening, niet alleen tot den juisten vorm dier betekening, maar 
tot het feit der betekening zelf. 
Welke eigenlijk de zin der door de wet explicite bedreigde nietigheid is, 
daarover laat zich de Hoge Raad niet uit; en dit is te merkwaardiger 
omdat die zin (die ratio) de verdergaande, niet in de wet uitgedrukte, 
nietigheid moet dragen. Wij menen dat hiermede het college te kort schiet 
in de eisen welke aan een analogische redenering mogen worden gesteld, 
te meer, wijl de nietigheid, gesteld op een bepaald onderdeel ener pro-
cessuele handeling, zeer wel zin kan hebben zonder dat de gehele handeling 
zelve in haar bestaan of in hare andere onderdelen met nietigheid is 
gesanctioneerd 1. Wij zagen immers reeds, dat juist met opzet door den 
wetgever alleen dit onderdeel van deze sanctie werd voorzien (n.l. omdat 
anders „de geëxecuteerde zoude verstoken zijn van de kennis, waar hij 
op zijne beurt de beteekeningen kan laten doen, die hij mögt te rade 
worden" 2). Men kan zich dan ook niet onttrekken aan de gedachte, dat 
de Hoge Raad hier bedoeld heeft een substantiële nietigheid te creëren, 
doch zijne redenering analogisch heeft opgezet. Voor analogie is in dit 
geval echter de argumentering — gelijk wij boven reeds betoogden — te 
zwak, wijl zij van onjuiste praemissen uitgaat. 
De door den Hogen Raad toegepaste analogie is des te merkwaardiger, 
omdat het college vanuit de nietigheid van het exploit van betekening 
van (betalingsbevel of) vonnis opstijgt tot nietigheid van het gehele 
beslag bij algeheel verzuim van die betekening. Niet alleen dus het aan 
nietigheid onderworpen vormverzuim wordt per analogiam betrokken 
op- (de nietigheid daarmede doorgetrokken tot-) het geheel ontbreken 
van een anderen vorm, maar de aard der rechtsgevolgen wordt gewijzigd. 
1
 Wij komen verder in den tekst nog terug op de vraag wat de gevolgen zijn, 
indien de gehele handeling — i. с dus de voorafgaande betekening van het vonnis 
of de authentieke akte — wordt achterwege gelaten —, gevolgen, ook zonder dat 
men een niet in de wet uitgedrukte nietigheid forceert. 
1
 Zie van den Honert, blz. 468; vgl. boven blz. 46. 
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Immers, wat betekent de nietigheid van een exploit van betekening 
van een vonnis? Dat de rechtsgevolgen van zodanige betekening niet 
intreden; dat derhalve de beslagene niet op de wettelijk voorgeschreven 
wijze wordt bekend gemaakt met den titel der executie, noch kennis 
krijgt van de voorgenomen executie of evenmin van de door den execu-
tant gekozen woonplaats. Maar wanneer ondanks het defecte exploit — 
of ondanks het gemis aan exploit — het beslag wordt voortgezet, dus het 
beslagexploit in den vorm en op de wijze, bij artikel 440 bepaald, wordt 
gelegd, en verder alle wettelijk voorgeschreven formaliteiten van het 
beslag worden vermeld, rijst de vraag, welken invloed men zal moeten 
toekennen aan het defect in het exploit, — hetzij men dit beschouwt als de 
eerste handeling van het beslag (wanneer men tenminste aanneemt dat 
het beslag reeds een aanvang neemt door de betekening van het vonnis 
of van het betalingsbevel1), dan wel (in de opvatting dat het beslag alsdan 
nog geen aanvang heeft genomen) als een aan het beslag voorafgaande 
handeling. Men mag niet aannemen dat door de nietigheid van het 
exploit, waarbij de grosse of het betalingsbevel wordt betekend, het gehele 
beslag wordt gevitieerd, nu de wet daaromtrent niets bepaalt2, en ook de 
omstandigheden daartoe niet nopen ; immers de nietigheid van het beslag 
zelf is geen noodzakelijk dwingend of onafwendbaar gevolg van het 
eerdere verzuim. 
Men zal dus moeten aannemen dat het beslag ondanks het nietige of 
ontbrekende exploit van betalingsbevel of betekening van den titel 
valide is, totdat de beslagene opheffing daarvan bij den rechter heeft 
bekomen *. 
Het gaat naar onze mening dan ook te ver, indien aan de nietigheid 
van een exploit ingevolge artikel 439 — zelfs indien dit om nog andere 
verzuimen dan alleen het in het vierde lid omschrevene nietig zou zijn — 
de consequentie wordt verbonden van nietigheid van het gehele daar op 
volgende beslag 4 ; en ook in dit opzicht menen wij dat de beslissing van 
den Hogen Raad voor rechtmatige critiek vatbaar is. 
Het arrest bevat 6 daarenboven nog een andere analogische redenering, 
onder het uiterlijk van een systematische interpretatie. Het betrof hier 
1
 Vgl. boven, blz. 77, noot 2. 
1
 Anders dan in de gevallen, waarin het exploit van beslag zelf door de wets-
bepaling aan nietigheid onderworpen is; zie boven, blz. 76. 
' Welke ex nunc werkt, doch gegrond kan zijn op het gepleegde verzuim. Zie 
ook Meijers, Kort Geding § 73 (blz. 152). Vgl. boven, blz. 46. 
4
 Het beroep op Hoi Amsterdam 14 Mei 1936, N. J. 1936, n». 932, dat men in dit 
opzicht wel doet, is o. i. minder juist, daar het Hof eerder uitging van non-existence 
van het executoriaal beslag (voor welks bestaan het de betekening van de grosse 
ex art. 430 een essentiële voorwaarde noemde), dan van deszelfs nietigheid. 
* Tenzij men in het arrest leest, dat de H. R. van oordeel ís, dat in het algemeen 
alle bepalingen van de eerste afdeling van titel 2, handelend over het beslag op 
roerende goederen (dus het beslag onder den debiteur) ook van toepassing zijn op 
die, welke in de afzonderlijke tweede afdeling, over het executoriaal derdenbeslag, 




immers een executoriaal derdenbeslag. Uit de overwegingen van den 
Hogen Raad nu volgt, dat uit het verband tussen de artikelen 430 en 439 
voortvloeit, dat de — reeds tot het feit der betekening van artikel 439 
geëxtendeerde — nietigheid van toepassing is op alle betekeningen van 
vonnissen of authentieke akten welke aan elke executie moeten vooraf-
gaan. Zou dit inderdaad de bedoeling zijn van ons hoogste rechtscollege, 
dan raken wij, naar het ons voorkomt, toch wel ver af van den regel van 
artikel 90. Er is dan immers een gecumuleerde analogie: eerst deze, dat 
uit den „zin" der nietigheid van het vierde lid van artikel 439 gekomen 
wordt tot nietigheid van het opvolgend beslag bij ontbreken van de 
gehele betekening van artikel 439; vervolgens deze, dat uit deze nietigheid 
ingevolge artikel 439 wordt afgeleid de nietigheid als sanctie op elke 
betekening, welke ingevolge artikel 430 (c.q. artikel 436) geschiedt1. 
Een eerste bezwaar tegen deze gecumuleerde analogie is dit, waarom de 
wet — indien het inderdaad ondubbelzinnig hare bedoeling ware, de 
voorafgaande betekening van het vonnis of de authentieke akte op 
straffe van nietigheid voor te schrijven, zulks niet terstond in artikel 430 
heeft gedaan. Dit kan men inderdaad als een wetssystematisch argu-
mentum a contrario aanvoeren. 
Vervolgens komt met deze analogische nietigheid op het voorschrift 
van het derde lid van artikel 430 in strijd het systeem der executie van 
onroerend goed (dat op zichzelf immers evenzeer onder de werking van 
de artikelen 430 tot 438a valt). Wij zagen immers dat de wet uitdrukkelijk 
(in artikel 533) bepaalt, dat vormfouten in deze executie kunnen worden 
gecorrigeerd, zodat hier dan ook geen plaats is voor enige buitenwettelijke 
nietigheidssanctie a. 
Ook in dit arrest menen wij derhalve geen voldoenden grond te kunnen 
vinden om analogische uitbreiding der nietigheidssanctie te verdedigen 
of voor te staan. 
B. Substantiële nietigheid. 
Naast de analogische wetstoepassing, welke wordt aangewend om te 
geraken uit de in het begin van dit hoofdstuk vermelde impasse, maakt de 
rechtspraak somtijds gebruik van de figuur der substantiële nietigheid. 
In negatieven vorm drukt de Hoge Raad het karakter van dezen, niet 
in de wet verankerden, vorm van nietigheid uit met termen als deze : 
„dat hier ook niet sprake is van voorschriften, welke naar hun aard bij 
„niet-naleving nietigheid ten gevolge hebben"3; of: 
„dat het bepaalde in artikel 903 laatste lid Rv. ook niet is van zo 
1
 Zie boven, blz. 43 t. a. v. de vraag, inhoeverre deze verplichting tot de executie 
voorafgaande betekening van vonnis of authentieke akte in de wet is uitge-
drukt. 
' Zie omtrent de werking van artikel 533: boven, blz. 31 vlg.. 
* H. R. 25 Juni 1937, n0. 1100. Het betrof hier de omstandigheid, dat een vonnis 
was ondertekend door een anderen kantonrechter dan die de uitspraak gewezen had. 
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„wezenlijke betekenis voor het geding, dat niet in achtneming daarvan 
„tot nietigheid van de na de verhoren genomen beschikking zou moeten 
„leiden" К 
In beide gevallen is het opmerkelijk dat de Hoge Raad aan deze 
omschrijvingen vooraf laat gaan de constatering, dat de betrokken wets­
artikelen geen nietigheid bedreigen tegen verzuimen, in de toepassing 
van de in die artikelen vervatte voorschriften gepleegd. Door dit te 
constateren en daarop de aangehaalde zinsneden te doen volgen, acht 
de Hoge Raad kennelijk in beginsel het verschijnsel van substantiële 
nietigheid mogelijk en toelaatbaar; alleen is zij in de concrete gevallen 
niet aanwezig. 
Wat nu de omschrijving van den aard dezer nietigheid betreft, zo kan 
men daarin enig verschil ontwaren. In het ene geval immers beperkt de 
Hoge Raad zich tot den aard, het karakter van den vorm zelf 2. Wat is 
hier onder „aard" te verstaan? De vorm ontleent zijn aard, zijn karakter, 
mede aan de strekking welke hij bezit. Op zichzelf — dus als geïsoleerd 
verschijnsel beschouwd —, heeft een procesvorm geen betekenis ; hij krijgt 
zijn waarde en betekenis eerst in verband met het geding of de procedure 
waarin hij plaatsgrijpt. Maar anderzijds kan niet worden ontkend, dat 
in de procedure niet elke vorm even waardevol of even belangrijk is s . 
Er zijn bepaalde vormen, welke een beslissenden invloed hebben op het 
verloop der procedure. Naast de dagvaarding zal het verschijnen van 
gedaagde tot gevolg hebben, dat de procedure geen verstekbehandeling 
wordt, maar een contradictoire behandeling. Het uitbrengen van het 
exploit van oppositie tegen afgifte der kooppenningen (art. 457) veroor-
zaakt de inwerkingstelling van de procedure tot rangregeling van de 
opbrengst der executie. Het revindicatoir verzet tegen het beslag op 
roerend goed (artikel 456) zal de normale voortzetting van het beslag 
belemmeren, eventueel zelfs het beslag doen ophouden en de verhaals-
mogelijkheden van de executant verminderen. 
Men zou dus kunnen zeggen, dat vormen van deze soort van „sub-
stantiële" — mogelijk zou beter zijn de term: essentiële, nl. met betrek-
king tot het zijn, het voortbestaan en het wezen van de procedure — 
betekenis zijn. En het is mogelijk geen toeval, dat de voorbeelden, welke 
wij zojuist noemden, allen in de wet met nietigheid zijn bedreigd. 
Maar of een executerende deurwaarder inderdaad een bewaarder 
aanstelt over de beslagen goederen of niet, verandert — zelfs indien 
ingevolge het niet-aanstellen van een bewaarder goederen aan het beslag 
1
 H. R. 6 Mei 1949, N. J. 1949, n°. 392. 
• Soms wordt in de jurisprudentie gesproken over het „wezen" van den vorm 
(Hof Arnhem 27 Mei 1924, W. 11230; H. R. 13 Dec. 1923, W. 11161). Voorzover 
hiermede iets anders zou zijn bedoeld dan ófwel de aard van den vorm ofwel de 
wezenlijke betekenis van den vorm voor het geding, kom ik hierop in de volgende 
paragraaf terug. 
3
 Hof Amsterdam 6 Febr. 1920, W. 10556: waar een vorm in concreto overbodig 
is, kan hij achterwege blijven. 
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worden onttrokken — niets aan de juridische verhoudingen en dus even-
min aan de afwikkeling der beslagprocedure; evenmin als wanneer het 
procesverbaal van inbeslagneming niet onmiddellijk op de plaats zelf 
wordt opgemaakt en afschrift daarvan aan den bewaarder wordt gelaten 
(art. 452). 
De jurisprudentie laat zich niet over het wezen der substantialiteit der 
vormen uit, en al evenmin — zo wij terugkeren naar de besproken 
formulering van den Hogen Raad in het arrest van 1937 (n0. 1100) — is 
in de uitdrukking „naar hun aard" iets te lezen over het waarom van dit 
criterium. De ondertekening van een vonnis is, geïsoleerd bezien, van 
geen betekenis. Gezien echter in verband met het voorafgaande geding 
heeft zij tot strekking te verzekeren, dat het vonnis is uitgesproken zó 
als het is op schrift gesteld1. Dit karakter van de ondertekening van het 
vonnis nu staat redelijkerwijze niet in den weg aan de ondertekening door 
den rechter die het uitsprak zonder dat hij het gewezen heefta. 
De ondertekening van een vonnis is een processuele eindhandeling, 
waarop in het geding niets meer volgt ; daarom was er voor den Hogen 
Raad in het onderhavige geval ook geen aanleiding, verband te leggen 
tussen deze handeling en het verloop van het geding, zoals het college 
deed in de tweede geciteerde formulering. De — eventueel bestaande, 
doch i. c. afgewezen — nietigheid zou in dit laatste geval haren grond 
hebben moeten vinden in de „wezenlijke betekenis", welke de (defecte) 
vorm voor het geding zou hebben gehad. Wanneer, zo kan men hieruit 
afleiden, een bepaalde vorm voor het geding, dus voor het voortbestaan 
en het verdere verloop der procedure, een wezenlijke betekenis heeft, 
zonder dat nochtans door de wet nietigheid daarop is bedreigd, kan 
zij in dezen gedachtengang niettemin door nietigheid getroffen worden s. 
1
 Zie conclusie P.-G. Besier ad het geciteerde arrest (N. J. 1937, n0. 1100). 
• Redeneringen als deze blijven natuurlijk altijd enigszins speculatief; immers 
men kan ook zeggen, dat de ondertekening garandeert de authenticiteit van. het 
vonnis zoals het gewezen is, m. a. w. dat het zó op schrift is gesteld als het gewezen 
is; en in deze visie zou er ernstig bezwaar moeten bestaan tegen de ondertekening 
door een anderen rechter dan die het vonnis wees. Hoe dit ook zij, de wet bepaalt 
omtrent het wezen van de ondertekening van een vonnis niets expliciet, evenmin 
trouwens omtrent het wezen van enigen anderen vorm. Dit is een reden temeer, 
waarom het wezen of de aard van een vorm moeilijk aanleiding tot nietigheid kan 
zijn. En tevens mogen wij van de rechtspraak verlangen, dat zo zij zich van deze 
nietigheidsfunctie wenst te bedienen, zij daarvan een behoorlijke gefundeerde 
motivering geeft. 
8
 Het arrest H. R. 15 Maart 1940, N. J. 1940, n°. 926, kan hiervoor niet dienen 
(Cremers citeert dit arrest in zijn uitgave van Rv. onder het in 1940 nog niet 
bestaande art. 902), daar het gebaseerd is op schending van de oude artt. 285b j 0 . 
301 B. W. en niet op verzuim van vormen; wij moeten ons echter beperken tot 
de cassatie op grond van art. 99, 1 R. O., en het begrip substantiële nietigheid kan 
ook alleen onder dit voorschrift vallen. De moeilijkheid voor den H. R. om sub-
stantiële nietigheid te accepteren (en zij geldt evenzeer voor de nietigheid per 
analogiam) schijnt mij verzwaard door de bewoordingen van art. 99, 1 R. O., dat 
immers spreekt van vormen, voorgeschreven op strafie van nietigheid. Hiermede 
is de H. R. beperkt tot de uitdrukkelijke bewoordingen der wettelijke voorschriften. 
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Wij raken hier de kem van de zaak. In de jurisprudentie treffen wij geen 
omschrijving aan, welke gemotiveerd aangeeft waarom in concreto een 
bepaalde vorm van wezenlijke betekenis was; men volstaat gewoonlijk 
met te constateren dát — naar het oordeel van den betrokken rechter — 
die vorm „zó substantieel is, dat de niet in achtneming daarvan nietigheid 
ten gevolge heeft" 1. Een enkele maal iets scherper, dichter bij een moti-
vering van deze afwijking van het strikte voorschrift van artikel 90: 
„in een materie als deze mogen de ter waarborging van de rechten van 
belanghebbenden gegeven wettelijke bepalingen niet straffeloos genegeerd 
worden" 2. 
Ik kan hier niet ingaan op de vraag, of dan misschien de H. R. aan de overtreding 
van de niet uitdrukkelijk op straffe van nietigheid voorgeschreven vormen de 
sanctie van nietigheid kan verbinden via den omweg van art. 99, 2 R. O., dus door 
deze te beschouwen als verkeerde toepassing of schending van de wet. 
1
 Zo t. a. v. art. 453 Rv. : negatief (de „substantialiteit" ontkennend) Hof Amster-
dam 27 Juni 1940, N. J. 1941, n0. 244; positief (wél substantiële vorm): Hof Am-
sterdam (Strafkamer) 3 Juli 1951, N. J. 1952, n · . 483. 
а
 Rb. Arnhem 15 Nov. 1951, N. J. 1952, n 0 . 764, met betrekking tot de naleving 
van art. 232 Rv. (toepasselijk verklaard in art. 69 Registratiewet). Het op het 
defecte deskundigenbericht gegronde dwangschrift werd door de rechtbank nietig 
verklaard. Cfr. Hof Arnhem 27 Mei 1924, W. 11230. 
Iets minder scherp dan de Arnhemse rechtbank, doch in denzelfden gedachten-
gang, formuleert de H. R. in zijn arrest van 16 April 1948, N. J. 1948, n0. 331, de 
substantiële nietigheid aldus: „dat het voorschrift van art. 65, derde lid j 0 . 67, 
tweede lid, van de Armenwet . . . uit het oogpunt van het belang van de betrok-
kenen is van zo wezenlijken aard, dat het geacht moet worden op straffe van nietig-
heid te zijn gesteld". Het merkwaardige is hier niet alleen gelegen in de omstandig-
heid, dat de H. R. uitdrukkelijk substantiële nietigheid aanvaardt als sanctie op een 
processueel verzuim, dat rechtstreeks onder de werking van art. 90 Rv. valt 
(zie boven, blz, 10) — en dus, nu de wet op dit verzuim niet uitdrukkelijk nietigheid 
stelt, geen nietigheid van den vorm, noch van het daaropvolgend geding kan 
veroorzaken —, doch voorts, dat het hier een verzuim betreft niet van een partij, 
noch van den rechter, doch van den griffier; en eindelijk, omdat de H. R., na de 
nietigheid te hebben geconstateerd, verder overweegt: „dat deze nietigheid niet 
door den rechter kan worden toegepast, indien de betrokkene, op de oproeping 
verschenen, daarop niet een beroep heeft gedaan, en (van) zodanig beroep ten 
dezen niet is gesteld noch gebleken". Hier introduceert de H. R. dus het materieel-
rechtelijk begrip van relatieve nietigheid, dat overigens in het procesrecht geheel 
onbekend is. Of moeten wij hierin zien een uitbreiding van het verschijnsel der 
subjectieve nietigheid (boven, blz. 14), doordat de H. R. eerst vaststelt, dat de door 
het college geconstrueerde nietigheid slechts bestaat omwille van het belang der 
betrokkenen, en dus slechts intreedt wanneer de betrokkene zelf op die nietigheid 
een beroep doet? Deze uitbreiding zou overigens evenzeer als de geconstrueerde 
substantiële nietigheid, buiten de wet om geconstrueerd zijn, daar art. 94 Rv., 
waarvan dit vereiste, dat de gelaedeerde op de nietigheid formeel een beroep doet, 
kennelijk een reprise is, alleen voor de daarin vermelde gevallen geldt (boven, 
blz. 15 vlg). Met de bedoeling van den H. R. om door de constructie van deze 
nietigheid het belang van de partij te dienen strookt echter weder niet de wat 
formalistische eis van het college, dat uitdrukkelijk verbatim de (niet bedreigde) 
nietigheid moest worden ingeroepen. Immers, in het onderhavige geval, was wél 
uitdrukkelijk een beroep gedaan op het geschonden belang zonder dat de sacro-
sancte term „nietigheid" was — noch kón worden — gebezigd, daar deze nietigheid 
extralegaal is, niet in de wet bedreigd. Temeer daar de H. R. ondanks de door het 
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Waarin is nu de wezenlijkheid van den vorm gelegen? De Hoge Raad 
zocht haar in de betekenis welke de vorm heeft „voor het geding", hetgeen 
wij meenden te moeten begrijpen als „voor het voortbestaan en het 
verdere verloop van het geding"; het laatstgeciteerde vonnis van de 
Rechtbank Arnhem legt verband met de waarborging van de rechten 
van belanghebbenden. Het behoeft geen betoog dat de omschrijving, dat 
de vorm „zo substantieel is, dat de niet-inachtneming nietigheid ten 
gevolge heeft" niet meer is dan een petitio principii, en voor ons probleem 
in het geheel geen licht verschaft. 
Er blijven volgens de jurisprudentie dus twee criteria over: de betekenis 
voor den loop der procedure, en de waarborging der rechten van belang-
hebbenden. Ten aanzien van het eerste criterium lijkt ons een begrenzing 
al buitengewoon moeilijk. In zekeren zin kan men elke dwingend, dus 
niet-facultatief, voorgeschreven procesvorm van noodzakelijke betekenis 
voor den voortgang van het geding achten. Is bijvoorbeeld het betekenen 
van het afschrift van het procesverbaal van inbeslagneming bij execu-
toriaal beslag aan den debiteur van betekenis voor den loop der pro-
cedure? Zonder zodanige betekening zal enerzijds het beslag toch voort-
gang kunnen hebben en tot verkoop kunnen worden overgegaan ; ander-
zijds echter zal de beslagen debiteur in het nalaten van die betekening 
een grond hebben om opheffing van het onregelmatig beslag te vorderen. 
Dat ook hier veel afhangt van de concrete situatie, dat ook hier het ius 
in casu positum is, blijkt uit de vergelijking van de beide in de voorlaatste 
noot vermelde arresten van hetzelfde Hof te Amsterdam. In het eerste 
geval (1940) bestond het verzuim hierin, dat de deurwaarder wel — doch 
slechts één — afschrift had betekend aan den persoon die twee quali-
teiten, namelijk die van bewaarder en die van beslagen debiteur, in zich 
verenigde; in het tweede geval (1951) — bij gelegenheid van een ver-
volging wegens een goed opzettelijk aan een beslag onttrekken (art. 198 
Sr.) — constateerde het Hof, dat van het procesverbaal van het gelegd 
conservatoir maritaalbeslag (waarop o. m. de bepaling van artikel 453 
van toepassing is, zie artikel 808è, eerste lid) geen afschrift was gelaten 
aan den beslagen echtgenoot. Toch, hoewel dit geval als vormverzuim 
ernstiger aandoet dan het eerste, had het Hof o. i. niet nodig een nietig-
heid van het beslag te construeren om tot straffeloosheid te komen ; doch 
dit staat buiten de — ontkennend te beantwoorden — vraag, of deze 
vorm, deze betekening, voor den voortgang der beslagprocedure wezenlijk 
nodig was ; of, met andere woorden, het conservatoir beslag geen doorgang 
kon vinden indien deze betekening geen plaats heeft. 
Men kan — en hiermede komen wij terug op de door de Arnhemse 
rechtbank gebezigde motiverende omschrijving — wel in dezen vorm zien 
college geconstrueerde nietigheid het cassatieberoep heeft verworpen, is het arrest 
met onmiddellijk begrijpelijk en weinig doorzichtig, het gehele samenstel van 
constructies der substantiële nietigheid en van verplichting tot uitdrukkelijke 
inroepmg daarvan komt overbodig voor. De conclusie van den P.-G. Berger is in 
haar rechtlijnigheid dan ook aantrekkelijker. 
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een waarborging van de rechten van belanghebbenden, i. с van den 
beslagene. Doch is deze vorm van waarborging noodzakelijk? Is het 
motief, dat een bepaalde vorm bij uitstek de rechten van belanghebbenden 
waarborgt, op zichzelf voldoende om daarmede een afwijking van het 
uitdrukkelijk voorschrift van artikel 90 te rechtvaardigen? Is het boven­
dien niet zó, dat eigenlijk elke procesvorm bepaalde belangen van een der 
procespartijen waarborgt? En is daarnaast niet ook in het burgerlijk 
proces de openbare orde „partij" of „belanghebbende"? Zal, met andere 
woorden, een soortgelijk argument niet ook moeten gelden voor eiken 
vorm, welke in het belang der openbare orde is geschreven, welke „van 
openbare orde" is? En zal dit wederom er niet toe leiden het aantal 
nietigheden op grond dezer beide belangencriteria zeer sterk uit te 
breiden? Hoe aantrekkelijk het criterium van de waarborging der rechten 
van belanghebbenden ook lijkt, het komt ons onvoldoende voor van 
inhoud, en anderzijds te vaag voor wat betreft den omvang waarin het 
zou moeten worden toegepast, dan dat het een afwijking van den strikten 
regel van artikel 90 zou kunnen rechtvaardigen1. 
Dit criterium heeft bovendien een ander bezwaar, dat meer ten prin-
cipale gaat, namelijk dit, dat het zich mogelijk beweegt op het terrein 
van het materiële recht. Het vonnis van de rechtbank Arnhem (N. J. 1952, 
n0. 764, boven geciteerd) is in dit opzicht niet geheel duidelijk; het spreekt 
van „wettelijke bepalingen, gegeven ter waarborging der rechten van 
belanghebbenden". Zo de rechtbank hiermede mocht bedoelen de niet 
enkel processuele, maar de tevens materiële rechten van partijen of 
derden, dan komt dit criterium der substantiële nietigheid te liggen in een 
geheel ander vlak dan dat, hetwelk wij eerder bespraken. Immers, 
wanneer men constateert, dat een bepaalde procesvorm van wezenlijke 
betekenis is voor het geding, dan beweegt men zich binnen de grenzen 
van het proces en zijn vormen. Het gehele proces nu als zodanig is be-
stemd om de materiële rechten der partijen tot realiteit en effect te 
brengen; in zoverre blijft als fundamentele eis staan, dat het proces in 
zijn geheel dienstbaar is aan het materiële recht, en strekt tot waar-
borging van de rechten van belanghebbenden, een waarborging, welke 
haar climax en haar verwezenlijking vindt in den uitslag van het proces, 
het eindvonnis, en de daarop gevolgde executie. Men kan o. i. echter niet 
zeggen dat een bepaalde vorm, een partikel van het proces, bijzonderlijk 
tot zodanige waarborging strekt; immers door dit te zeggen, zou men 
implicite stellen, dat andere vormen minder strekken tot zulk een waar-
borging. Dusdanige scheiding nu is ongemotiveerd en irreëel. Men moet 
ervan uitgaan, dat alle processuele vormen gericht zijn op het eindvonnis 
als resultaat der procedure en de haar opbouwende formaliteiten; hoog-
stens is er enig verschil in proceseconomie, en in enkele gevallen wordt 
uitdrukkelijk verband gelegd tussen het naleven van den bepaalden vorm 
en het belang, dat de partij daarbij heeft voor hare processuele ver-
1
 Vgl. van Rossem-Cleveringa, aant. 3 op art. 503. 
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dediging (artt. 94, 120); — maar — en hier komen wij op het eerder 
besproken criterium weder terug — alle vormen zijn van belang voor het 
geding. Het lijkt ons onjuist, zo men bepaalde formaliteiten uit het geheel 
zou lichten, om deze bijzonderlijk te projecteren op de materiële rechten 
van partijen. 
Wij verwerpen ook hierom derhalve het Arnhemse criterium, terwijl, 
zo de rechtbank slechts het oog mocht hebben gehad op de waarborging 
der processuele rechten van belanghebbenden, dit criterium evenzeer 
te verwerpen is om zijn weinig specifieken inhoud, om de eerder besproken 
onbepaaldheid en vaagheid van omvang der toepassing, en vooral om — 
ook hier — den strijd met het strikte verbod van artikel 90. 
Leggen wij nu hiernaast het kenmerk dat de Hoge Raad aanlegde in 
zijn arrest van 27 Februari 1953, N. J. 1953, n0. 314. 
Het ging hier over een verzuim in de toepassing van artikel 828¿ Rv. 
met betrekking tot het horen van partijen; de complicatie dat in het 
onderhavige geval formeel geen verweer- of verzetschrift was binnen-
gekomen, doch de Hoge Raad — in een wel zeer ver gaande interpretatie 
— niettemin het verhoor van partijen in den wil des wetgevers gelegen 
achtte, kan thans buiten beschouwing blijven. De Hoge Raad nu was van 
oordeel, dat aan het in artikel 828c en d neergelegd voorschrift de partijen 
een recht ontlenen te dezer zake (in de alimentatieprocedure) te worden 
gehoord, en, zo vervolgt het hoge college, „dit recht moet van zo wezen-
lijken aard worden geacht, dat het niet-houden van een verhoor to t 
nietigheid moet leiden". 
Eerst wordt dus een, niet als zodanig in de wet uitgedrukt, recht 
geconstrueerd; vervolgens wordt daarbovenop een nietigheidssanctie 
geconstrueerd. 
Het verhoor van partijen is in dit systeem van den Hogen Raad der-
halve een recht van partijen. Is dit een materieel recht? Naar onze 
mening niet ; het heeft geen onmiddellijke relatie met de materiële rechts-
positie van partijen; het is slechts een processueel recht dat men zou 
kunnen baseren op het evenwichtsbeginsel. In zoverre kunnen wij dus 
medegaan met het standpunt van den Hogen Raad, dat dit verhoor van 
principiële betekenis is, en dat men hiertoe inderdaad een recht aan de 
betrokkenen kan toekennen. Dit is dus niet, gelijk in de eerder besproken 
Arnhemse opinie, een vorm die strekt tot waarborging van een (proces-
sueel of materieel) recht, neen, de vorm zelf heeft i. с het karakter van 
een processueel recht der partij, is de vervulling van zodanig recht. 
Welk verschil in gevolgen heeft nu dit wezensverschil? 
In het thans besproken geval constateerde de Hoge Raad, dat dit 
(processueel) recht „van zo wezenlijken aard moet worden geacht, dat het 
niet-houden van een verhoor tot nietigheid moet leiden". Is deze con­
clusie nu identiek aan die welke de Arnhemse rechtbank trok, n.l. dat d e 
vorm, welke strekte tot waarborging van de rechten van belanghebbenden 
„niet straffeloos genegeerd mag worden", waaruit de rechtbank weder de 
consequentie trok van de nietigheid van het dwangschrift, dat op die 
genegeerde vorm was tot stand gekomen? 
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Van zulk een identiteit in gevolgen blijkt niet. De H. R. zegt slechts 
dat het niet-in acht nemen van dezen vorm (door het niet houden van 
een verhoor) — dezen vorm „van zo wezenlijken aard" — „tot nietig-
heid" moet leiden. Nietigheid waarvan? De vorm zelf is in 't geheel niet 
tot stand gekomen, en kan dus moeilijk nietig zijn. Het arrest kan niet 
anders bedoelen dan dat de alimentatiebeschikking, welke het Hof heeft 
gegeven zonder partijen te horen, in haar geheel nietig is. En hiermede 
valt dus elke parallellie met de substantiële nietigheid weg, immers deze 
heeft slechts betrekking op de afzonderlijke processuele vormen; de 
substantiële nietigheid wordt slechts door de jurisprudentie (in spora-
dische gevallen) geconstrueerd ter aanvulling van artikel 90; de ver-
nietiging van vonnissen en beschikkingen door een hoger college valt 
hier uitdrukkelijk buiten1. Zo blijkt het laatstbesproken geval van 
artikel 828d niet te zijn een voorbeeld van de toepassing der substantiële 
nietigheid. Wij zijn echter niettemin uitvoerig op dit arrest ingegaan, 
omdat het zo gemakkelijk, door zijn enigermate verwarrende termino-
logie en formulering, onder de groep der substantiële nietigheden zou 
kunnen worden geschoven — ten onrechte, gelijk wij zagen. En bovendien 
is het een verduidelijking a contrario van de leer der substantiële nietig-
heid, welke wij moeizaam poogden te putten uit de schaarse motiveringen 
der rechtspraak. 
Keren wij terug tot ons onderwerp, dan valt te constateren, dat noch 
de betekenis van den vorm voor het geding, noch zijne strekking ter 
waarborging van de rechten van belanghebbenden een voldoende af-
gebakend criterium vormen om daaraan de sanctie der substantiële 
nietigheid te verbinden. 
En in ieder geval is het toch onaannemelijk, dat dezelfde vorm de ene 
keer wel, de andere keer niet op strane van nietigheid kan worden 
nagelaten, al naargelang de feitelijke situatie ligt. 
Er valt bij dit alles nog een andere factor te overwegen. Het is immers 
van de reeds bestaande, in de wet bedreigde, nietigheden uitermate 
moeilijk, zo niet onmogelijk, met zekerheid den grond aan te geven, 
waarom juist deze vormen of vormonderdelen 2 de sanctie van nietigheid 
bezitten. Dat zij ter waarborging van de rechten van belanghebbenden 
zouden zijn voorgeschreven, kan men, gelijk wij zagen, van de afzonder-
lijke processuele voorschriften niet met vrucht volhouden3. Men tast 
1
 Wel mag men zich afvragen, op welken cassatiegrond hier het arrest van het Hof 
vernietigd werd, op art. 99 sub 1 dan wel sub 2 R.O. Het arrest van den H. R., 
voorzover het is gepubliceerd in de N. J., vermeldt den grond niet; doch uit de 
omstandigheid dat de zaak naar hetzelfde Hof is teruggewezen moet men con-
stateren, dat de H. R. den grond tot vernietiging zocht in art. 99 sub 2 R. O. ; 
cfr. artt . 422 en 424 Rv. j 0 . 105 R. O. Dit is een indicatie, dat ook de H. R. ten dezen 
niet aan de substantiële nietigheid van den afzonderlijken procesvorm (i. с van 
art. 828d Rv.) heeft gedacht. Vgl. Veegens in N. J. B. 1953, blz. 424. 
2
 Bijv. art. 439, vierde lid. 
* Reeds het systeemloze in het complex der wettelijke nietigheidsbedreigingen 
verbiedt zulks; het verband dat b.v. de artt. 94 en 120 leggen tussen vormnaleving 
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dan ook vrijwel in het duister, en kan zich slechts speculatief een idee 
vormen van den wezenlijken grond der bedreigde nietigheid, met alle 
kansen voor vergissingen en dwalingen, aan dergelijke speculaties 
inhaerent. Immers ook de sporadische opmerkingen daaromtrent bij de 
parlementaire behandeling verschaffen zeer onvoldoende licht. 
Wanneer men een ogenblik het wettelijk bezwaar van artikel 90 buiten 
beschouwing laat, zo zou te overwegen zijn, of niet het enige criterium 
van substantiële nietigheid in beginsel slechts kan zijn gelegen in den aard 
(de essentie) van het burgerlijk proces als het complex van handelingen 
van rechtssubjecten — optredend als partijen — ten overstaan van den 
rechter, met het doel de wederzijdse rechten en verplichtingen in concreto 
vast te stellen en tot uitvoering te brengen (te realiseren). 
De afbakening der juridische verhouding tussen partijen is derhalve 
het materiële doel der civiele procedure, de executie is daarvan een 
noodzakelijk sequeel, maar zelfs daarin kan alsnog een zodanige af-
bakening der rechtsverhoudingen moeten plaatsvinden. 
Om tot dit materieelrechtelijk doel te geraken is noodzakelijk eerst 
in processe de verhoudingen tussen partijen te regelen ; partijen moeten 
dus in het geding bepaalde „stellingen betrekken", een bepaalde positie 
innemen, om van daaruit het geding, als een strijd verbeeld, te voeren. 
Het innemen van die bepaalde posities nu is wezenlijk aan het proces: 
het is immers om het geding te kunnen voeren, dat de een optreedt als 
eiser, de ander als gedaagde, een derde als interveniënt, en bij de executie 
weer een ander als opposant ex artikel 457 bijvoorbeeld. De verschillende 
processuele posities geven dan reeds de richting aan, waarin de materieel-
rechtelijke verhoudingen straks zullen kunnen worden geordend. 
In dezen gedachtengang nu kan men die vormen, welke rechtstreeks 
gericht zijn op het totstandbrengen van de processuele positie van 
partijen beschouwen als wezenlijk — immers op vervulling van het 
wezen des gedings getendeerde — vormen, zodat verzuimen hierin tot 
nietigheid zouden kunnen leiden van deze vormen en hunne directe 
sequelen. Naast deze wezenlijke, substantiële of hoofdvormen treft men 
dan aan een grote hoeveelheid hulpvormen, welke slechts dienen tot 
perfectionering van het geding, tot het gladde, soepele verloop der 
procedure. Hoofdvormen zouden dan o. a. zijn de dagvaarding in alle 
of -verzuim en belang van partijen is iets geheel anders ; immers hieruit volgt alleen 
maar, dat de sanctie van nietigheid in die gevallen wordt opgeheven indien het 
belang der processuele verdediging zich daartegen niet verzet — niet, dat de 
afzonderlijke vorm er zou zijn uitsluitend in het belang dier verdediging. De 
vormen, waarop artt . 94 en 120 doelen, hebben wezenlijk geen andere functie dan 
de andere processuele vormen ; het is slechts terzake van de niet-inachtneming, dat 
de rechtsgevolgen verschillen, en dan nog alleen — voorzover art. 94 betreft — als 
gevolg van een van den vorm zelf onafhankelijke omstandigheid (n.l. het al dan niet 
verschijnen van den gedaagde). Wat nu de ratio is van de in de artt. 94 en 120 
voorkomende zgn. subjectieve nietigheid is noch uit de wet noch uit haar geschie-
denis te putten — of het zou een vleug van processuele efficiency moeten zijn, op 
zeer inconsequente wijze toegepast. Zie boven, hfdst. I. 
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instanties, de eis tot reconventie inbegrepen, de conclusie tot voeging, 
tussenkomst en vrijwaring, het beslagexploit, de oppositie tegen een 
beslag. 
Beperkt men de substantiële vormen aldus, dan komt men tot de 
slotsom, dat de meesten reeds de sanctie van nietigheid bezitten. 
Hoe dit zij, deze speculatieve digressie kunnen wij laten voor wat zij 
is, en mogelijk, iure constituendo, worden kan; thans is het steeds de 
bepaling van artikel 90, welke een strakke grenslijn trekt, waarbuiten 
men niet kan gaan zonder in strijd te komen met de wet. 
Het is dan ook ontwijfelbaar — en verschillende colleges stelden het 
vast, alvorens te komen tot de aanvaarding van een „substantiële nietig-
heid" — dat toepassing hiervan ligt buiten de grens van artikel 90, en 
derhalve op verboden terrein1. 
Wij kunnen ons dan ook niet onttrekken aan den indruk, dat de 
substantiële nietigheid in de, overigens sporadische, toepassing van de 
rechtspraak dienst doet als dea ex machina, om tot een billijke oplossing 
te komen. Het is echter waarschijnlijk, dat zodanige oplossing in concreto 
meestentijds ook op andere wijze is te vinden. Het arsenaal van proces-
suele mogelijkheden, dat den rechter ten dienste staat, is omvangrijk 
genoeg om te voorkomen, dat aan een defecten vorm de rechtsgevolgen 
van een gaven vorm zouden moeten worden verbonden. 
Men kan zelfs niet zonder reden ons wetssysteem toejuichen, dat in 
slechts weinige gevallen nietigheid expressis verbis verbindt aan vorm-
verzuimen, en voor het overige aan het beleid des rechters overlaat te 
bepalen, dat een vormverzuim het geding zal vitiëren (middels niet-
ontvankelijkheid, ontzegging, etc), dan wel, bijvoorbeeld omdat er geen 
belangen zijn geschaad, het vormverzuim stilzwijgend kan voorbijgaan, 
en het beroep erop door een der partijen kan verwerpen, omdat nietigheid 
daartegen niet is bedreigd 2. 
Dit geeft aan de beslissing van den rechter de nodige souplesse, welke 
ons wederom tot het adagium voert, dat het ius in casu positum is, en 
welke voor deze vormen correspondeert aan het verlangen van velen naar 
1
 Soms poogde de rechtspraak aan den druk van art. 90 te ontkomen door te 
constateren, dat „de rechtsleer aan dat artikel een de nietigheid uitbreidende 
uitlegging" geeft, aldus Hof 's-Hertogenbosch 18 Februari 1908, W. 8788; Hof 
Arnhem 27 Mei 1924, W. 11230). Mogelijk doelden beide Hoven hier op de oplossing, 
welke b.v. van Rossem-Cleveringa aan de hand doet door bepaalde, niet op strafie 
van nietigheid voorgeschreven, vormen te beschouwen als „evenzovele voor-
waarden, waaronder de wet het beslag toelaat" (zie aant. 4 op art. 439). Van 
Rossem-Cleveringa echter verklaart niet nader, waarom nu juist die vormen, welke 
hij bespreekt, de betekenis van zodanige voorwaarde bezitten, en hoe in 't algemeen 
verder hierover zou moeten worden gedacht, i. v. m. art. 90. Vandaar dat ook dit 
standpunt een petitio principii is, temeer nu die uitbreidende uitlegging, ook in 
voormelde arresten, haren neerslag vindt in de toepassing der substantiële nietig-
heid zonder nadere motivering. 
г
 B.v. Hof Amsterdam 27 Juni 1940, N. J. 1941, n 0. 244 (boven vermeld). Cfr. 
Scholten, Alg. Deel, blz. 162, blz. 177 vlg. 
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uitbreiding van de gedachte, welke gestalte vond in de bepaling van het 
eerste lid van artikel 94. 
Wat echter de substantiële nietigheid betreft : voldoende is ons uit het 
voorgaande gebleken, dat behalve de vaagheid en onzekerheid welke 
kleeft aan het begrip „substantialitas van den vorm", allereerst in hare 
bepaling en omgrenzing, en vervolgens in hare relatie tot het geding zelf, 
zij bovendien, naar ons oordeel, in het thans geldende recht, en met name 
onder vigueur van artikel 90, ontoelaatbaar is voor exploiten en akten 
van rechtspleging, en onder vigueur van artikel 99 sub 1 R. O. voor 
vonnissen. 
С Non-existence. 
Nadat wij hebben geconstateerd, dat analogische wetstoepassing niet 
kan leiden tot nietigheid van enigen vorm, op welks verzuim niet door 
de wet uitdrukkelijk nietigheid is bedreigd, en evenmin de substantiële 
nietigheid in afwijking van artikel 90 kan worden aanvaard, rest thans 
nog het onderzoek, of wellicht in ander opzicht enig rechtsgevolg — of het 
ontbreken daarvan — kleeft aan bepaalde vormverzuimen, waarop de wet 
geen nietigheid heeft bedreigd. 
Aan de orde komt dan de vraag naar de existence der non-existence, 
met name of en in hoeverre de non-existence als begrip een eigen leven 
leidt, afgescheiden van dat der absolute nietigheid. 
In de wetenschap staan omtrent het begrip non-existence twee me-
ningen tegenover elkaar, namelijk die, welke het bestaan ervan ontkent 
en het slechts als een woordvariatie op de nietigheid beschouwt, — en 
die welke het gemotiveerd acht naast — logischerwijze eigenlijk vóór — 
de nietigheid. 
Van de eerste, ontkennende, mening noemen wij als aanhangers: 
van Brakel1, Eggens 2, Verdam 3. De non-existence wordt geaccepteerd 
door Suyling * en Rutten δ. Meijers β ziet logische bezwaren, doch ontkent 
niet de mogelijkheid van een onderscheiding tussen de non-existence en 
de nietigheid. 
De bezwaren der tegenstanders komen vrijwel steeds neer op de stelling, 
1
 S. van Brakel, Leerboek van het Nederlandse Verbintenissenrecht I (3e druk 
1948), § 192. 
2
 In noot 3 van zijn artikel in W. P. N. R. 3629, met een gemakkelijk neer­
geschreven verwijt van „naïef-realistische materialistische denkwijze". 
3
 P. J. Verdam, Nietigheid van besluiten, prit. V. U. 1940, blz. 54 vlg.voor 
wat betreft de geschiedenis der inexistence in het Franse recht; opvatting van 
Van Hamel; blz. 59—61; eigen opvatting: blz. 58, 73 en 74. 
Tegenstander der non-existence is ook Berkhouwer, prit, cit., blz. 69, 77,82; 
doch op blz. 78 merkt deze, m. b. t. art. 1356 B. W., op: „ontbreekt de consensus, 
dan is er zelfs geen overeenkomst". 
«Suyling I (1948), § 263 en § 270a. 
6
 In zijn bewerking van Asser, Verbintenissenrecht III , 2· stuk (1952), blz. 408. 
Zie ook Langemeijer in zijn conclusie ad H. R. 31 Maart 1953, N. j . 1953, n0. 565. 
« Algemene Begrippen van het Burgerlijk Recht I, hfdst. IX (blz. 228 vlg.). 
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dat de absolute nietigheid zelf reeds inhoudt het meest radicale effaceren 
der nietige rechtshandeling — juridisch is er niets radicaler (Verdam) ; het 
is feitelijk één en hetzelfde, slechts in zijn wijze van uitdrukking anders 
(van Brakel, Verdam) ; bij beide rechtsfiguren immers worden de rechts-
gevolgen geheel onthouden aan de handeling (Verdam). 
De voorstanders daarentegen zien meer naar het ontstaan der rechts-
handeling, en constateren dat in de gevallen waarin de nietigheid is 
bedreigd door de wet, aan de „minimale bestaansvereisten" (Suyling) 
voor de totstandkoming der handeling is voldaan, doch dat „om een of 
andere reden de wet aan haar het beoogde rechtsgevolg onthoudt" 
(Rutten), terwijl de non-existence dáár optreedt, waar zelfs niet aan de 
minimale bestaansvereisten wordt voldaan, doordat minstens één wezens-
bestanddeel daarvan ontbreekt (Rutten). 
De uitgangspunten van beide opvattingen zijn derhalve verschillend. 
Аад de tegenstanders kan worden toegegeven, dat er inderdaad gevallen 
zijn aan te wijzen — en wel juist daar, waar absolute nietigheid op het 
ontbreken van een wezenlijk element wordt bedreigd — waarin de 
juridische gevolgen vrijwel geheel gelijk schijnen. Wij komen daar nog 
op terug1. Het komt ons echter voor, dat de basis waarop de tegenstanders 
zich hebben opgesteld, te smal is. De schijnbare identiteit der rechts­
gevolgen van absolute nietigheid enerzijds en van non-existence ander­
zijds (n.l. dat de geïntendeerde rechtsgevolgen ex tune ontbreken) wist 
toch niet het argument der voorstanders weg, dat de vervulling der 
minimale bestaansvereisten in het eerste geval wel, in het tweede niet, 
of slechts ten dele, aanwezig zijn. 
Op dit punt nu laat Meijers zijn bedenkingen horen. Te onzent bestaat 
nu eenmaal geen wetgeving „die wettelijk heeft vastgelegd welke ele-
menten essentieel zijn; de logica alleen kan ons niet leren, welke ele-
menten aldus tot de essentialia moeten gebracht worden, en welke slechts, 
daarnaast staande, wettelijke vereisten zijn . . . Logisch ligt geen enkel 
element in een rechtsbegrip besloten; het zijn juist de vereisten die het 
recht voor het intreden van een rechtsgevolg stelt, die deze vereisten 
te zamen voegen tot één rechtsbegrip". Meijers gaat er dus van uit, dat 
in feite de wettelijke vereisten van een bepaalde rechtshandeling er zijn 
om —, en getendeerd zijn op — het rechtsgevolg; het rechtsgevolg is dan 
als het ware dominant, en bepaalt den aard en de structuur der rechts-
handeling. Teleologisch, en, wij zouden bijna zeggen, rechtssociologisch 
kan dit waar zijn, maar dat neemt niet weg, dat deze heerschappij van 
1
 T. a. v. die gevallen beschouwt Suyling (§ 270a) de non-existence als een species 
van de absoluut nietige rechtshandeling, waartussen slechts dit gradueel verschil 
bestaat, dat in het geval men alsdan nietigheid aanneemt, de kans op secundaire 
rechtswerkingen (als restitutie- oí vergoedingsplicht) groter is dan bij non-existence. 
N. m. m. hangt dit samen met het karakterverschil, waarvan ook Suyling uitgaat, 
n.l. dat bij nietigheid de rechtshandeling als juridische handeling is tot stand 
gekomen, bij non-existence echter nog niet. Suyling ziet i. с echter over het hoofd, 
dat identiteit van gevolg niet noodzakelijk impliceert identiteit van oorzaak. 
126 
het rechtsgevolg geen tyrannie kan zijn, en dat de op hetzelve gerichte 
rechtshandelingen, zodra zij door het subject worden gesteld, in de 
uiterlijkheid treden, en daardoor steeds objectiever verschijningsvorm, 
karakter, en strekking verkrijgen. De rechtshandeling leidt, met andere 
woorden, vanaf haar ontstaan een eigen leven dat weliswaar — wij 
blijven dat gaarne toegeven — gericht blijft op het rechtsgevolg, maar 
niet in absoluten zin daaraan is onderworpen noch daarvan afhankelijk is. 
De utiliteit, de gewenste rechtsverhoudingen bepalen (als rechtsgevolg) 
teleologisch de rechtshandeling welke daartoe moet leiden, maar ander-
zijds, logice, zijn zij niet méér dan gevolg van de zelfstandige oorzaak, die 
de rechtshandeling is. Het is dus steeds de vraag wat belangrijker is in de 
rechtsorde: het beoogde gevolg, of de noodzakelijke objectiviteit der 
rechtshandeling, welke formele eisen stelt omwille der rechtszekerheid — 
eisen, die nu eenmaal algemeen moeten worden gehouden, wijl voor allen 
dezelfde gevolgen door dezelfde oorzaken moeten worden teweeggebracht. 
Dit brengt de noodzaak van vorm-eisen, zo in het materiële als in het 
processuele recht, vorm-eisen waarvoor de subjectieve bedoelingen en 
intenties veelal moeten wijken. 
In deze spanning is o. i. een belangrijke, zo niet beslissende, rol toe-
bedeeld aan de rechtszekerheid, welke steeds objectiverend werkt. 
De rechtszekerheid, zo komt het ons voor, stelt ook in dit opzicht hare 
eisen, juist daar waar de wet de tot bepaalde rechtsgevolgen leidende 
rechtshandelingen aan bepaalde formaliteiten bindt. Is dit verschijnsel 
het sterkst bij de zakenrechtelijke overeenkomst als bijvoorbeeld eigen-
domsoverdracht, vestiging van zakelijk recht, — ook het verbintenissen-
recht kent het (schenking!); in het procesrecht zullen wij een nog veel 
sterker binding aan de formaliteit constateren; dáár is de verhouding 
zelfs omgekeerd, en domineert de vorm boven het rechtsgevolg. 
Dan — is het ook niet zó, dat, wanneer men alleen van het nietigheids-
begrip uitgaat en de non-existence verwerpt, de rechtsgevolgen slechts 
komen te ontbreken waar de wet nietigheid gebiedt, terwijl anderzijds 
toch overduidelijk is, dat het complex van nietigheden lang niet compleet 
is, dat, met andere woorden, in verschillende gevallen de rechtsgevolgen 
moeten ontbreken ook wanneer geen nietigheid is bedreigd1. 
Rest het bezwaar, dat de wet zelve niet aanduidt, welke elementen 
essentieel zijn voor de rechtshandeling. Uitdrukkelijk bepaalt de wet 
inderdaad niets daarover, en zeker in het procesrecht is dat het geval; 
ook hierop komen wij nog terug. Veelal zullen de in de wet aangeduide 
rechtsgevolgen — geheel in de lijn van Meijers' gedachten — een indicatie 
bieden ten aanzien van de waarde, welke de wet hecht aan bepaalde 
onderdelen der rechtshandeling, waarop het rechtsgevolg is gebaseerd a — 
1
 Over dit bezwaar stapt van Brakel wel zeer gemakkelijk heen, ofschoon hij toch, 
in § 179, erkent, dat nietigheid slechts krachtens wetsbepaling kan optreden. 
1
 De prijsbepaling b.v. wordt door den inhoud van het derde lid van art. 1501 
B. W. gemaakt tot een essentieel element van de koopovereenkomst. Wordt aan 
het vereiste tot prijsbepaling niet voldaan, dan „heeft er geen koop plaats", de koop 
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maar even vaak ook zal in dit opzicht de wet zwijgen. En dan is het naar 
onze mening niet alléén een eis van de practijk, maar ook van de juridieke 
logica, dat bij het ontbreken van bepaalde — niet van alle, maar alleen 
van de meest belangrijke, wezenlijke — elementen, welke Suyling lapidair 
betitelde met „minimale bestaansvereisten", de gedane physieke ver-
richting niet kan leiden tot het totstandkomen, ontstaan, der beoogde 
rechtshandeling, en mitsdien evenmin tot het intreden van enig daarmede 
beoogd rechtsgevolg. 
De wet heeft niet met zovele woorden vastgelegd, welke elementen 
essentieel zijn — terecht merkt Meijers dit op ; doch behalve reeds uit de 
rechtsgevolgen welke de wet incidenteel hecht aan het achterwege 
blijven van een bepaald element, kan ook uit het wetssysteem, uit strek-
king en doel der rechtshandeling, uit haar plaats in een groter verband, 
vaak zeer goed worden afgeleid welke elementen bijzonder waardevol, 
en daarmede essentieel, zijn, welke minder. 
Het ligt thans niet op onzen weg dit ten aanzien van het materiële 
recht te onderzoeken ; met betrekking tot het procesrecht komen wij hier 
nog op terug. Dat het echter alleen de traditie zou zijn, welke het ene 
element der rechtshandeling meer gewichtig en meer essentieel voor een 
rechtshandeling doet beschouwen dan een ander element, hetwelk het recht 
eveneens voor de geldigheid der handeling vereist, lijkt ons als conclusie 
slechts zeer ten dele gewettigd. 
Men moet uitgaan van de vraag, waaraan een rechtshandeling haar 
bestaan, haar wezen en haar gelding ontleent. Het antwoord daarop 
moet luiden: aan het recht, dat bepaalde eisen stelt, opdat de rechts-
handeling ontsta en zij. Ook wanneer wij — teneinde het betoog te ver-
eenvoudigen, — de verhouding tussen buitenwettelijk en positief recht 
buiten beschouwing laten, en slechts de rechtshandelingen welke op de 
wet gegrond zijn beschouwen, constateren wij hetzelfde verschijnsel. De 
wet stelt eisen aan het ontstaan en aan het bestaan ener rechtshandeling1. 
Daarnaast stelt de wet op bepaalde defecten ener bestaande rechts-
handeling — dus ten aanzien waarvan reeds is voldaan aan de eisen, 
gesteld aan het ontstaan — een sanctie van nietigheid in enige nuances 
absoluut, relatief, of vernietigbaar. Doch zowel chronologisch als logisch 
komt niet tot stand; er was een physieke handeling, een contact tussen partijen, 
maar geen rechtshandeling, geen contract. Dat het contact toch nog bepaalde 
rechtsgevolgen kan hebten (wanneer het n.l. reeds de elementen in zich bevatte 
van vóórovereenkomst, van zich sterk maken, of dgl.) staat hier ganselijk 
buiten : immers het verkreeg niet de rechtsgevolgen, waarop het was geïntendeerd, 
nl. die van koop en verkoop. 
1
 De „bestaanbaarheid" der rechtshandeling wordt o. m. vermeld in art. 141 en 
1356 B. W. Zij ligt echter in het wezen van elke rechtshandeling besloten, en heeft 
uiteraard als juridisch begrip slechts betrekking op de juridische elementen, die de 
rechtshandeling constitueren. Het bezwaar van Verdam, dat men met de non-
existence zich in feite begeeft op buiten-juridisch terrein, is ongegrond, wanneer 
men slechts in het oog houdt die elementen, welke de rechtshandeling als rechts-
handeling, dus als rechtens relevante handeling, constitueren. 
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ligt de vraag van de existentie of de non-existentie vóór die van de 
nietigheid1. 
Dat in de practijk de gevolgen van beide rechtsfiguren in het materiële 
recht gelijk zijn, zoals Verdam betoogt, is een mogelijkheid (maar lang 
niet zeker) ; doch dit mag o. i. geen belemmering vormen voor het con-
stateren van het wezenlijk verschil daartussen. Trouwens, deze identiteit 
van gevolg zal alleen dán optreden, wanneer de absolute nietigheid is 
bedreigd op het verzuim van een essentiale der rechtshandeling. En zelfs 
dan is er, dogmatisch gezien, nog onderscheid. Immers de nietige han-
deling is — zelfs als rechtshandeling — wel tot stand gekomen, doch wordt 
bijwege van de fictie der absolute nietigheid geacht nimmer te hebben 
plaatsgevonden. Dat betekent alleen, dat zij niet de voor de geldige 
handeling gestelde rechtsgevolgen heeft. De overeenkomst in strijd met 
de wet is een overeenkomst, doch ontbeert ab initio de rechtsgevolgen 
der geldige overeenkomst. Het als overeenkomst bedoelde contact 
tussen twee personen, zonder dat wilsovereenstemming tot stand kwam, 
is echter nimmer de geïntendeerde overeenkomst geweest. 
Wanneer wij nu ten aanzien van dit probleem de toepassing onder-
zoeken in het procesrecht, dan valt allereerst te constateren, dat de wet 
het standpunt, dat non-existence en nietigheid onderscheiden zijn, 
onderschrijft. Immers, de nietigheid wordt in de artikelen 90 Rv. en 
99, 1 R. O. uitdrukkelijk gebonden aan de wet en haar uitdrukkelijk 
voorschrift. Daarbuiten kan geen vorm worden nietigverklaard of voor 
nietig gehouden. 
Dat in enkele gevallen nietigheid bedreigd wordt op het verzuim van 
vormonderdelen, welke als essentialia van den vorm zijn te beschouwen, 
en welke dus eveneens tot non-existence zou kunnen leiden, staat hieraan 
niet in den weg. 
Belangrijker is de vraag wanneer de non-existence intreedt. Kan men 
ten aanzien van processuele vormen wel van essentialia spreken, en zo ja, 
welke zijn dat dan? 
Bij deze vraag naar de essentialia moet men zich uiteraard beperken 
tot de juridische elementen der processuele verrichting, met andere 
woorden tot die elementen welke den procesvorm als procesrechtelijken, 
in de wet omschreven, vorm constitueren. Deze vraag is een andere dan 
die welke wij in de vorige paragraaf onderzochten naar den aard van den 
vorm. Het karakter of de strekking toch is iets anders dan het wezen — 
het geheel van bestaansvoorwaarden — van den procesvorm. Ook gaat 
het hier niet om de betekenis welke de vorm heeft voor de waarborging 
der rechten van belanghebbenden, al welke aspecten van belang waren — 
1
 Ik zou daarom de non-existence liever willen vertalen met „het niet-ontstaan 
zijn" dan met „het niet-bestaan", daar alsdan beter wordt weergegeven de juridieke 
aard van het begrip. De verwarring om dit begrip heen is n. m. m. juist ontstaan, 
doordat de onderscheiding tussen het physiek gebeuren en de juridische validiteit 
te weinig in het oog wordt gehouden. 
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in het oog der rechtspraak — voor het aannemen van een substantiële 
nietigheid. 
Het antwoord op de vraag naar de essentialiteit van bepaalde elementen 
van een wettelijken procesvorm, het antwoord dus op de vraag, of zonder 
het bepaalde element de procesvorm niet tot ontstaan is gekomen — en 
er, juridisch gezien, dus „niets" is ontstaan noch is — kan slechts in 
concreto worden gegeven. De formulering der wet geeft daarbij weinig 
houvast. 
Ten aanzien van de meeste voorschriften verklaart de wet, dat zij 
„moeten" of „zullen" plaatsvinden; wanneer „kunnen" is gebruikt, 
bestaat kennelijk de bevoegdheid om van den wetsregel af te wijken 1. 
Zo de wet echter de vormen, soms tot in details, imperatief voorschrijft 
door het gebruik van de termen „zal", „moet", „kan niet", of den in de 
wetsterminologie imperatieve betekenis bezittenden tegenwoordigen tijd 
bezigt, rijst de vraag, of al hetgeen de wet aldus imperatief gebiedt, te 
beschouwen is als noodzakelijk en essentieel vereiste van het tot stand 
komen van den vorm, derhalve als wezenlijk element van dien vorm a. 
Hiertegen is als argument aan te voeren, dat in dat geval elke expresse 
nietigheidssanctie overbodig ware8. Immers, elk verzuim, hoe gering 
ook, zou tot gevolg hebben, dat de vorm ten aanzien waarvan dit verzuim 
plaatsgreep, niet tot ontstaan kwam. En daar de ene vorm dikwijls voor-
waarde is voor een andere 4, zou daarmede de gehele verdere procedure 
gefrustreerd zijn. Men kon dan hoogstens aan den rechter een declaratoir 
vonnis vragen, dat de vorm, waarin het verzuim was gepleegd, niet 
1
 Bijvoorbeeld de artikelen 9, tweede lid; 13, tweede zinsdeel; 19, 20 en 21 ; 
29, tweede lid; 51 ; 53; 56, tweede lid; 103, tweede lid; 136; 407; 442; 479^. 
* Het „kan niet" — dat bijvoorbeeld is gebezigd in de artikelen 15; 80; 81, 
derde lid; 86; 146; 250, tweede lid; 334; 342; 348, eerste lid; 397; 431; 432; 441; 
448; 457; 458; 492; 494; 496; 501; 537Ä; 621 — heeft geen sterker kracht dan het 
„moet" of het „zal". Illustratief is in dit verband de vergelijking tussen de artikelen 
447 en 448. Het eerstvermelde artikel vangt aldus aan : „Geen beslag van roerende 
goederen mag . . . gedaan worden" . . . . Dit beduidt alleen een tot schadevergoeding 
verplichtend verbod. Artikel 448 nu laat daar onmiddellijk op volgen: „Insgelijks 
kan er geen beslag gelegd worden . . . .". Door het „insgelijks" wordt de intrinsieke 
betekenis en de processuele waarde van beide artikelen op één lijn gesteld, als 
identiek beschouwd. Daaruit volgt, dat het „kan niet" i. c. dezelfde waarde moet 
hebben als het „mag niet", derhalve louter prohibitief — en niet vernietigend —· 
werkend. 
Zie voorts art. 342, eerste lid, dat enerzijds bepaalt, dat het hoger beroep van 
een niet bij voorraad uitvoerbaar vonnis niet „kan" worden ingesteld binnen de 
eerste acht dagen na de uitspraak, doch daaraan terstond slechts de sanctie ver-
bindt van niet-ontvankelijkheid van het eerder ingesteld appèl. 
a
 T. a. v. vormen, welke imperatief zijn voorgeschreven met gebruik van de 
formulering „kan niet" is zulk een nietigheidssanctie uitgedrukt in de artt. 15 j 0 . 92, 
en art. 621. 
* B.v. het betalingsbevel van art. 439, tweede en derde lid, is krachtens artikel 
440, eerste lid, voorwaarde voor het beslagexploit. Dit is op zijn beurt ingevolge 




bestaat — maar een afzonderlijke nietigheid daarop te bedreigen zou 
geen zin hebben, immers men kan geen nietigheid bedreigen voor iets, 
wat niet bestaat. 
Een ander argument is dit, dat het wel onaannemelijk is, dat de wet 
hare eisen zo stringent heeft gesteld. In plaats van een handzame, 
efficiënte apparatuur van procesvoering als dienaresse van het materiële 
recht1, zou het procesrecht een tyran worden, waarin elk vormdetail 
sacrosanct is, met als sanctie: het onbestaan der gehele procedure. Het 
belang der procederende partijen, en daarmede uiteindelijk dat van de 
gehele rechtsgemeenschap, zou allerminst gediend zijn. 
Wij menen dan ook, dat niet de imperatieve woordkeuze der wet hier 
den doorslag geeft2, maar het wezen, de wezenlijke elementen van 
den voorgeschreven vorm 3. 
Wat bepaalt nu het wezen van den vorm? Het lijkt ons onontkoombaar, 
dat daartoe verband moet worden gelegd met de plaats van den vorm 
in het geding. Wij komen op deze wijze tot een complement van de 
substantialitas van den vorm, zoals zij werd omschreven o. a. in het 
arrest van den Hogen Raad dd. 6 Mei 1949, N. J. 1949, n°. 392. 
Wij aanvaardden in deze substantialiteit niet een grond van nietigheid, 
hoofdzakelijk wegens de belemmering, welke artikel 90 opwerpt. Doch 
daarnaast is er een gradueel verschil : in het systeem dat de Hoge Raad 
van substantiële nietigheid blijkens de bewoordingen van voormeld arrest 
zou kunnen aanvaarden, is de substantiële vorm gericht op het gehele 
geding als één geheel4; bij de wezenlijkheid van het vormelement kan 
men volstaan met den vorm zelf te beschouwen. Indien het eventueel 
tot non-existence leidend defect bestaat in het achterwege laten van een 
vorm in zijn geheel, met onmiddellijke inwerking op het geding zelve, 
1
 Petit, 1. с. biz. 3. 
* Al is die woordkeuze geenszins overbodig, immers voldoende grond opleverend 
voor een vergoedmgsphcht van dengene die in strijd met haar handelde, voorzover 
daardoor schade is ontstaan, en voorts voor het intreden van andere sancties 
naargelang de rechter in het concrete geval daartoe aanleiding vindt, en waarbij 
dan de processuele belangen van partijen een overwegende rol kunnen spelen. 
3
 Reeds Oudeman (Rv I (1846), blz. 136) laat de non-existence toe - „ingeval de 
verzuimde vorm tot het wezen der akte behoort, volgens den rechtsregel „actus 
consistere non potest sine substantia" Hij geeft hieraan echter den naam van 
nietigheid 
4
 Ook de lagere jurisprudentie het zich of zeer vaag uit over de „wezenlijkheid" 
van den vorm voor het gehele geding („het wezen der zaak betreffend") — Hof 
Arnhem 27 Mei 1924, W 11230, Hof 's-Hertogenbosch 18 Febr. 1908, W. 8788, 
vgl ook Hof Amsterdam 14 Mei 1936, N J 1936, η» 932 — of even onbepaald en 
motiefloos over de wezenlijkheid van den vorm op zich Enigszins in de richting 
ener motivering ging H R 13 Dec. 1923, W 11161 „dat de met in achtnemmg van 
het voorschrift van art 59, I e lid, om m het vonnis de woonplaats van partijen te 
vermelden, niet uitdrukkelijk met de straf van nietigheid is bedreigd en het voor­
schrift ook niet geacht kan worden in die mate tot het wezen van het vonnis te 
behoren, dat het verzuim het vonnis in ieder geval zoude nietig maken, ook indien 
uit het vonnis overigens voldoende blijkt, tussen welke personen de beslissing is 
gegeven" 
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dekken elkaar de uitwendige verschijningsvormen van de begrippen 
„substantialitas" enerzijds, en „grond van non-existence" anderzijds; 
doch men mag daaruit niet concluderen dat in die gevallen de substantiële 
nietigheid en de non-existence identiek zijn; de substantiële nietigheid 
immers gaat ervan uit, dat de processuele handeling als processuele 
handeling bestaat, doch wegens strijd met het wettelijk voorschrift 
(het vormdefect) nietig is, schoon zonder uitdrukkelijke sanctie ; de non-
existence beschouwt de proceshandeling als in het geheel niet tot stand 
gekomen, wijl een der elementen daartoe ontbreekt1. 
Laat ons enkele voorbeelden in concreto nemen. 
Stel dat een vonnis niet inhoudt de beslissing, het dictum (derde lid 
van artikel 59). Dit is nu juist het element dat een vonnis tot vonnis 
maakt; het stuk dat aldus is opgemaakt in den vorm, de uitwendige 
gedaante, van een vonnis, en waarin derhalve alle overige, in artikel 59 
vermelde, gegevens zijn opgenomen behalve het dictum, is „in wezen" 
dus geen vonnis. Indien echter de motivering ontbreekt (artikel 59, 
derde lid), hoe moet hierover dan worden geoordeeld? Alsdan komt de 
vraag aan de orde : wat is het wezen van het vonnis? Beschouwt men een 
1
 N. o. m. zag van Rossem-Cleveringa dit verschil over het hoofd in zijn aan-
tekening op art. 90. De H. R. heeft dit begrip van non-existence reeds geaccepteerd 
in negatieven vorm, d. w. z. door in bepaalde gevallen te constateren dat zij niet 
aanwezig is. (Men zie b.v. H. R. 1 Mrt. 1918, W. 10255: „Overwegend, dat de neder-
legging der akte van benoeming (se. van scheidslieden) ter griffie der Rechtbank 
niet op straf van nietigheid is voorgeschreven, noch behoort tot de handelingen, 
zonder welke een scheidsrechterlijke uitspraak onbestaanbaar is . . .". Belang-
wekkend is, dat de H. R. hierop laat volgen de wezenlijke betekenis van den vorm: 
„dat de betekenis der nederlegging alleen deze is, den President in staat te stellen 
na te gaan, of de uitspraak is gegeven door de bevoegde scheidslieden, doch niets 
hem verhindert dat onderzoek ook langs anderen weg in te stellen". 
Voorts: H. R. 18 Juni 1915, W. 9866: „O. dat voorts wel art. 637 voorschrijft, 
dat de uitspraak moet inhouden de slotsom der wederzijdsche beweringen van 
partijen, maar op verzuim van dit voorschrift geen nietigheid is gesteld, en deze 
hier niet in acht genomen vorm ook niet betreft een wezenlijk en onmisbaar bestand-
deel van een uitspraak van scheidsmannen, zonder welke deze onbestaanbaar 
is . . . .". 
Eindelijk: H. R. 24 Nov. 1911, W. 9296 (betreffende de verklaring van den derde 
bij derdenbeslag) : „ . . . dat eene verklaring die niet aan de wet voldoet, niet is eene 
verklaring, zoodat . . . eiseresse in cassatie geacht moet worden in gebreke te zijn 
gebleven een verklaring af te leggen, en art. 746 toepasselijk is". Hier maakt de 
H. R. zich wel wat gemakkelijk van de zaak af, waarschijnlijk bewogen door de 
omstandigheid, dat in het onderhavig geval een vrij aperte onwil van de derde 
(weduwe van den debiteur) tot het afleggen van een, zelfs bij benadering juiste, 
verklaring was te constateren. Het criterium der non-existence, n.l. dat de ver-
klaring niet aan de wet voldoet, lijkt ons bovendien wel veel te ruim. 
Van positieve gevallen, d. w. z. dat de H. R. of lagere rechtspraak een non-
existence toepassen als zodanig, dus zonder daarbij toch nog van nietigheid te 
gewagen, zijn slechts weer weinig voorbeelden te vinden (b.v. het hier juist geciteerd 
arrest van 1911 ; vgl. het op blz. 137, noot 1, te bespreken arrest H. R. 16 April 1948, 
N. J. 1948, n0. 532; zie voorts Hof Amsterdam, N. J. 1936, n0. 932 (zie vorige noot)). 
Opmerkelijk in de eerste twee geciteerde arresten is het onderscheid dat daarin 
wordt gemaakt tussen „bestaanbaarheid" en „nietigheid". 
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vonnis als een beslissing over een geschil tussen twee (of meer) partijen, 
door den bevoegden rechter gewezen, dan zou men tot de noodzakelijke 
elementen van het vonnis slechts kunnen rekenen: het dictum, de ver-
melding van de namen van partijen, en de vermelding van den rechter. 
Bij ontbreken van één dier gegevens zou het stuk ophouden een vonnis 
te zijn. De overige vereisten van artikel 59, namelijk de vermelding van 
der partijen woonplaats en procureurs, van de conclusie van het Openbaar 
Ministerie, van de gronden der uitspraak en zelfs van de namen der 
rechters (indien namelijk de bevoegde rechter is aangeduid met: „de 
rechtbank te X.") zouden dan, bij ontbreken, het vonnis als vonnis intact 
laten — ofschoon het ten aanzien van het achterwegeblij ven der moti-
vering ingevolge art. 20 R. O. j 0 . artikel 168 Grondwet nietig zou zijn 1. 
Dat het vonnis in dit laatste geval toch wegens schending der wet voor 
vernietiging vatbaar is, verandert niets aan het standpunt, dat het dan 
toch in ieder geval een vonnis is, terwijl men deze qualiteit niet kan 
toekennen aan een stuk, dat niet tenminste de voormelde drie essentiële 
elementen bevat van een vonnis, of een ervan mist. 
Hoe nu — om een ander voorbeeld te nemen — wanneer als grosse is 
uitgegeven een afschrift van het vonnis of de authentieke akte, dat niet 
aan het hoofd voert de woorden „In naam der Koningin"? Juist deze 
aanhef maakt het afschrift tot grosse (vgl. artikel 62 met artikel 430). Het 
is de bedoeling der wet, dat slechts het afschrift, dat aan het hoofd 
draagt de woorden „In naam der Koningin" dient tot inleiding van een 
executie: dit is de functie der grosse. Welken invloed heeft het verzuim 
van het achterwege laten der woorden: „in naam der Koningin" nu op 
de executie zelve? Er bestaat, zo nemen wij aan, een veroordelend vonnis 
(voor de authentieke akte geldt dezelfde redenering) ; de wet vraagt in 
het eerste lid van artikel 439, dat de executie wordt verricht (het beslag 
wordt gelegd) „uit krachte van een vonnis in executorialen vorm". Stel, 
dat de deurwaarder met een expeditie in de hand beslag legt en voortzet, 
en daarbij verder geen enkel verzuim pleegt, zal men dan zover mogen 
gaan te beweren, dat dit beslag geen beslag is, omdat het niet met een 
grosse is gelegd? Met andere woorden: is het bestaan (althans het aan-
wenden) van de grosse een essentieel element van- (een bestaansvoor-
waarde voor-) het beslag en de executie? O. i. niet. Het essentieel element, 
de primaire bestaansvoorwaarde, is het vonnis ; de grosse is daarvan een 
externe garantie, doch men kan niet zover gaan te zeggen, dat het 
executoriaal beslag, dat in wezen op het vonnis zelf — dus op de dis-
cretionaire beslissing van den rechter als bevoegd gezagsorgaan — berust, 
geen beslag is, omdat de grosse, welke vooraf moet worden vertoond, 
niet bestaat2. 
iZie H. R. 17 Dec. 1948, N. J. 1949, n°. 47, en hierover: N. J. B. 1953, blz. 
513 vlg. 
' Anders (implicite, en zonder de distinctie tussen non-existence en nietigheid) : 
van Rossem-Cleveringa, 1. c , alsook, in een soortgelijk geval. Hof Amsterdam 
14 Mei 1936, N. J. 1936, η». 932. Vgl. het boven, blz. 43 vlg., besproken arrest 
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Reeds uit dit laatste voorbeeld blijkt, hoe moeilijk het vaak zal zijn, 
te komen tot een bepaling van de wezenselementen van een processuelen 
vorm. Te vrezen is, dat deze bepaling onderhevig kan worden aan sub-
jectieve inzichten en speculaties, nu de wet zelve zich, mede door haren 
voortdurenden apodictischen toon ook in detailvoorschriften, over dit 
aspect der procesvormen slechts enigmatisch uitlaat. De wet immers kent 
slechts drie categorieën: de facultatieve vormen, de met nietigheid 
explicite bedreigde — en de gebodene, doch niet met nietigheid bedreigde, 
vormen. 
Dit brengt ons tot de vraag of de leer der non-existence ook kan worden 
toegepast bij de vormen, waarop de wet reeds uitdrukkelijk de sanctie 
van nietigheid stelt. Deze samenloop doet zich bij uitstek voor bij die 
vormen, op welker gehelen verschijningsvorm de nietigheid is gesteld. 
Men kan dan weer onderscheiden alnaargelang op den vorm een sub-
jectieve nietigheid is bedreigd (zoals b.v. in de eerste afdeling van het 
wetboek), of die waarop nietigheid zonder meer — van absoluut of 
imperatief karakter — is bedreigd. 
Bezien wij eerst — als voorbeeld — de dagvaarding. Laten wij aan-
nemen dat — door een bevoegd deurwaarder ter plaatse als in artikel 4 
omschreven — aan den in het stuk vermelden persoon is betekend een 
schriftelijk stuk, dat alle gegevens bevat, welke artikel 5 opsomt, behou-
dens een duidelijke en bepaalde conclusie (petitum). De „gedaagde" 
verschijnt ter opgegeven terechtzitting en beroept zich niet op het 
verzuim 1. Moet nu de rechter op grond van de bepaling van het eerste lid 
van artikel 94, en eventueel onder toepassing van het tweede lid daarvan, 
nu de gedaagde niet de nietigheid der „dagvaarding" inroept, volstaan 
met de aanvulling daarvan met een (welk?) petitum te gelasten, of moet 
hij'tot den „gedaagde" zeggen: „Gij hebt hier niets te maken, want het U 
betekende stuk is geen dagvaarding in den zin der wet"? Het komt ons 
voor, dat de laatste oplossing moet worden toegepast. Immers een dag-
vaarding is een stuk, dat dient tot inleiding van een rechtsgeding, waar-
mede de loop van het rechtsgeding reeds in nucleo wordt gefixeerd: de 
dagvaarding als behelzend den eis beheerst, domineert, het geding a. Het 
petitum is dus als een wezenlijk element der dagvaarding te beschouwen, 
zonder hetwelk het uitgebrachte stuk niet als dagvaarding bestaat3. 
H. R. 9 Maart 1939, N J. 1939, n0. 1012. Welk gevolg is er dan wel aan het verzuim 
verbonden' Voorzover er schade is ontstaan vergoedmgsphcht van den execu-
terenden deurwaarder En voorts kan het defect mogelijk grond opleveren voor 
opheffing van het beslag. 
1
 Vgl. boven, blz. 17. 
1
 Ook al is haar tyrannie verzwakt door de jongste wijziging van artikel 134 
(bij de wet van 21 April 1952, Stbl. 204) Immers de wijziging van den eis blijft 
gebonden aan het belang van de wederpartij, die zich ongetwijfeld zal verzetten 
tegen een al te grote extensie van het gevorderde. 
3
 Soortgelijke redenering geldt, indien de dagvaarding m het geheel met aan den 
gedaagde is betekend; immers dan ontbreekt het wezenlijke element, dat de „ge-
9«· 
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Indien — om een ander voorbeeld te nemen — het procesverbaal van 
executoriaal beslag op onroerend goed niet inhoudt de omschrijving van 
aard en (kadastrale) ligging der in beslag genomen onroerende goederen 
(artikel 504 sub 3) en noch de beslagene noch de ingeschreven crediteuren 
roepen de correctiemogelijkheid van artikel 533 in, zal dan de rechtbank 
niettemin den verkoop kunnen gelasten? 
Het procesverbaal van beslag is bij deze executie de akte, welke het 
executoriaal beslag zelf constitueert (zie aanhef van artikel 504) ; de 
verkoop zal zich niet verder mogen uitstrekken dan tot het beloop van 
het gelegde beslag (artikel 522 j 0 . 528) — ook indien de waarde daarvan 
blijft beneden de grootte der toegewezen vorderingen ten principale en 
in oppositie — zodat de omschrijving van aard en (kadastrale) ligging der 
beslagen percelen een wezenlijk element vormt van het executoriaal 
beslag, bij gebreke waarvan de handeling van den deurwaarder niet als 
beslag kan ontstaan. Ambtshalve zal de rechtbank dan het ontbreken 
(niet-bestaan) van een beslag moeten constateren. 
Anders echter ligt de situatie bij die vormen, op welker verzuim nietig-
heid zonder meer is gesteld. Een exploit van oppositie tegen de afgifte 
van kooppenningen (artikel 457) of van derden arrest (conservatoir; 
artikel 736), dat niet bevat een vermelding van de som, waarvoor het 
gedaan wordt, mist weliswaar een bestaansvoorwaarde, wijl zowel de 
oppositie als het — na vanwaardeverklaring tot executie leidend — 
conservatoir arrest de grenzen der executie, dus van de aantasting van 
den eigendom van den debiteur, moeten aangeven. Zonder deze begren-
zing immers kunnen resp. de rangregeling en de tenuitvoerlegging niet 
plaatsvinden. 
Doch nu de wet op deze verzuimen met evenzovele woorden de sanctie 
van nietigheid stelt, moet hier de logische redenering wijken voor de 
juridische. De rechter toch is, gelijk wij eerder 1 betoogden, verplicht de 
daagde" in het geding geroepen wordt, waardoor het geding geen „ingang" vindt; 
er is niet gedagvaard. In zuiverder vorm, met gecompliceerd door de bepalingen 
van de artt. 90—94, treft men dit defect b.v. bij verzuim van betekening, waar 
deze met tevens op straffe van nietigheid is voorgeschreven, zoals in het geval van 
het tot dagvaarding strekkend verzoekschrift, genoemd in art. 539, waarover wij 
boven, blz. 65, spraken. Alsdan ontstaat het incident tot opvordering van eigendom 
niet, en de schorsing van art. 540 vindt geen plaats · er Is immers geen opvordering 
van eigendom. Dit gaat echter alleen op, voorzover de betekening van het stuk 
inderdaad als wezenlijke voorwaarde voor het ontstaan van het geding is te be-
schouwen; dus voorzover het te betekenen stuk de functie vervult, welke een 
dagvaarding t. a. v. den gedaagde en t. a. v. het geding heeft. Wanneer art. 456, 
Ie lid, voorschrijft, dat de aldaar bedoelde dagvaarding van oppositie door den 
derde-eigenaar tegen den executorialen verkoop ook aan den bewaarder moet 
worden betekend, schept deze betekening geen essentiële voorwaarde voor het 
ontstaan van het geding van oppositie — en ofschoon verzuim dier betekening 
nietigheid met zich brengt, heeft het op het bestaan der oppositie geen invloed (wel 
op het voortbestaan daarvan) Was deze dagvaarding echter met betekend aan den 
arrestant — op wiens gezag immers de verkoop gaat geschieden — dan ware het 
geding in oppositie zelfs met ontstaan 
1Zie boven, blz. 98. 
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wet toe te passen, volgens de wet recht te spreken. Brengt dit hem reeds 
tot de verplichting, de nietigheidssanctie, waar zij zonder meer is be­
dreigd, ambtshalve toe te passen, — het noopt hem tevens ertoe om daar, 
waar de voorwaarden tot het intreden dier sanctie vervuld zijn, de uit­
drukkelijke wetsbepaling te volgen. Hij spreekt dan de nietigheid uit, 
en konlt niet meer toe aan de beantwoording van de vraag, of het defect 
in den vorm niet tevens zou moeten leiden tot de conclusie van non­
existence van dien vorm. 
Behalve dat men uit de gegeven voorbeelden kan constateren, dat de 
wezenselementen ener processuele handeling dikwijls slechts langs den 
moeizamen weg der systematische interpretatie zijn te ontdekken, valt 
bovendien de conclusie te trekken bij deze laatste groep van gevallen, 
waarin op het verzuim van wezenlijke elementen tevens door de wet 
uitdrukkelijke nietigheid is bedreigd, dat deze nietigheid i. с dezelfde 
uitwerking zou hebben als de non-existence. Beiden hebben immers 
ditzelfde effect, dat de verrichte physieke handeling niet het geïntendeerde 
rechtsgevolg heeft. 
Dit brengt ons tot de vraag of, zoals Verdam het uitdrukte, het verschil 
tussen absolute nietigheid en non-existence geen woordenspel is; of er 
tussen beiden wel enig wezenlijk verschil bestaat. 
Reeds voor het materiële recht verloor hij daarbij uit het oog, dat 
nietigheid slechts intreedt waar en wanneer de wet haar uitdrukkelijk 
bedreigt — een omstandigheid welke in het Wetboek van Burgerlijke 
Regtsvordering, gelijk boven herhaaldelijk is betoogd, in veel stringenter 
mate zich voordoet. 
Waar de bepaling van artikel 90 in strikten zin is uit te leggen, waar 
lang niet op alle belangrijke en voor het geding essentiële vormen nietig-
heid is gesteld, waar het verschijnsel „substantiële nietigheid" niet kan 
worden aanvaard, als strijdig met de wet, dwingt reeds de utiliteit tot 
het aannemen van de non-existence. Evenzeer echter dwingt de utiliteit, 
in den vorm der processuele efficiency, tot een beperking van de non-
existence tot die gevallen, waarin inderdaad een wezenlijk bestanddeel 
van den vorm in abstracto — dus afgezien van de concrete belangen-
afweging van partijen — achterwege is gebleven. 
Ook uit de gevolgen van de non-existence kan men concluderen dat hier 
een geheel ander verschijnsel in het spel is dan de nietigheid. 
Men kan spoedig constateren: non-existence in het procesrecht be-
tekent, dat een geïntendeerde procesvorm niet wordt gerealiseerd —, 
doch welke consequenties heeft dat voor het geding? 
Indien de non-existente vorm1 zelf een wezenlijk element is in het 
geding, betekent dit dan, dat het gehele geding non-existent is? Aan deze 
consequentie is o. i. niet te ontkomen. Op een non-existente, dus: juri-
disch niet bestaande dagvaarding kan geen procedure worden gebouwd; 
1
 Gemakshalve spreken wij van non-existenten vorm, hoewel de vorm niet tot 
stand kwam. Vgl. over deze terminologie Rutten in W. P. N. R. 4075. 
136 
al wat daarop zou volgen, zou dus eveneens juridisch niet ontstaan noch 
bestaan. 
Hoe zal het practische verloop van zodanig geding zijn? Wanneer de 
gedaagde op de dagvaarding verschijnt, ontwikkelt zich het „geding" 
normaliter met de dubbele conclusies, zelfs eventuele incidenten, pleidooi, 
tot het vonnis, en eerst dan zou de rechter zijn conclusie van non-existence 
in zijn eindbeslissing kunnen neerleggen. Doch deze eindbeslissing kan 
in juridisch-technischen zin geen vonnis zijn daar er geen geding tot 
ontstaan kwam, immers al wat, de non-existente „dagvaarding" volgend, 
geschiedde was juridisch waardeloos en even non-existent. De uitspraak 
kan dus slechts de betekenis hebben van een verklaring van den rechter 
(niet: een declaratoir vonnis, want ook dit is een, een reëel geding af-
sluitend vonnis; en evenmin een beschikking, daar de non-existente 
dagvaarding niet als een request in rechtsvorderlij ken zin kan worden 
aangemerkt). 
Er is daarom veel voor te zeggen, dat deze verklaring terstond op 
de rolzitting ten dienenden dage wordt gedaan — wil men uit vrees voor 
inbreuk op het lijdelijkheidsbeginsel (welken inbreuk wij ten dezen 
overigens niet vrezen) formeel geen decisieve verklaring van den rechter, 
dan zou zij in den zachteren vorm van een advies aan partijen om een 
termijn van beraad te vragen, kunnen worden gegeven. Hieraan is nog 
een andere moeilijkheid verbonden, en wel deze, dat deze „verklaring" — 
een in de wet niet bekend begrip — niet appellabel is (wijl geen vonnis 
noch beschikking), noch cassabel, en dan ook evenmin een kosten-
veroordeling kan inhouden 1. 
Tot welke merkwaardigheden de toepassing van de non-existence nog 
kan leiden, moge blijken uit het navolgende eenvoudige voorbeeld. 
Nemen wij aan, dat door den rechter tot afsluiting van een op formeel 
juiste wijze gevoerde procedure eindvonnis wordt gewezen en uitge-
sproken, welk eindvonnis echter geen dictum bevat. Dit stuk is dan niet 
als een vonnis te beschouwen. Maar dit houdt weder in, dat daarvan niet 
kan worden geappelleerd, c.q. cassatieberoep ingesteld. Mocht niettemin 
appèl worden aangetekend, dan kan de appèlrechter niet het „vonnis" 
vernietigen ; immers er valt niets te vernietigen omdat er geen vonnis is. 
Wat staat dan te doen? Hoogstens zou de appèlrechter, den appellant 
niet-ontvankelijk verklarend, „ten overvloede" kunnen overwegen, dat 
er geen eindvonnis in prima is, zodat de appellant daarin een vinger-
wijzing kan vinden om bij den eersten rechter alsnog eindvonnis te vragen. 
Voorzover de partijen zelf reeds tot de conclusie mochten zijn gekomen, 
dat het als eindvonnis behandelde stuk in werkelijkheid geen eindvonnis 
is, ware het gewenst, dat zij dit alsnog aan den rechter in prima konden 
bekend maken ; maar in het systeem der wet is dit onmogelijk, omdat door 
1
 Dat neemt niet weg, dat ook in een non-existent blijkend geding kosten zijn 
gemaakt, welke ondanks de non-existentie verschuldigd blijven, omdat zij niet zijn 
gebaseerd op het juridische, maar op het physieke bestaan der processuele verrich-
tingen. 
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de einduitspraak de zaak immers een einde neemt en van de rol wordt 
afgevoerd. Het enige, dat aan de meest gerede partij te doen staat, is, 
bij hetzelfde forum een declaratoir vonnis te vragen, dat de (zogenaamde) 
einduitspraak niet existeert. Deze oplossing, namelijk een declaratoir 
vonnis door hetzelfde forum als waarvoor de non-existente vorm is voor-
gevallen, lijkt ons de enige, welke kan worden toegepast ook bij elke 
andere non-existence, voorzover deze van overwegenden en essentiëlen 
invloed is op het geding zelf dat daardoor wordt gevitieerd 1. 
Is bloot een bepaalde vorm, welke niet essentieel is voor het verdere 
geding, non-existent, dan is deze vorm niet ontstaan, en is het rechts-
1
 Dit is ook het standpunt van den H. R. in zijn arrest van 16 April 1948, N. J. 
1948, n0. 532, met noot D. J. V. Het ging hier over de vraag, of een beslissing van 
den Raad voor het Rechtsherstel al dan niet de kracht van een rechterlijke uit-
spraak bezat. In afwijking van de conclusie van den P.-G. Berger overwoog de 
Hoge Raad: 
„dat derhalve het geschil, hetwelk in deze zaak aan 's rechters oordeel is onder-
„worpen, de vraag betreft, of een stuk, dat zich naar het uiterlijk voordoet als een 
„de betrokkenen bindenden en voor gerechtelijke tenuitvoerlegging vatbaren titel 
„en met behulp waarvan de daarbij tot betaling veroordeelde dus gevaar loopt door 
„gerechtelijke tenuitvoerlegging in zijn vermogen te worden aangetast, al dan niet 
„een zodanige titel is; 
„dat degene tegen wien in een zodanig stuk een veroordeling is uitgesproken, 
„ook reeds voordat met de gerechtelijke tenuitvoerlegging daarvan een aanvang 
„is gemaakt, belang heeft om deze vraag aan het oordeel van den rechter te onder-
„werpen en ingevolge art. 2 Wet R. O. de gewone rechter bevoegd is van dit geschil 
„kennis te nemen". 
Het komt ons voor, dat de formulering van den Hogen Raad in de geciteerde 
overwegingen een wijdere strekking heeft dan slechts te decideren de aan de orde 
gestelde vraag of de litigieuze uitspraak was gewezen door een of meer, generlei 
rechtsmacht bezittende, personen, dan wel door een rechterlijk college. Met deze 
overwegingen is dan ook niet in strijd de beslissing van den H. R. dat, nu vaststaat 
dat de Raad voor het Rechtsherstel een rechterlijk, met rechtspraak belast, college 
is, deszelfs uitspraken slechts op de bij de wet bepaalde wijze kunnen worden 
teniet gedaan ; immers door dit te beslissen, stelde de H.· R. vast, dat de litigieuze 
uitspraak existeerde. 
Het door den H. R. hier opgeloste probleem wordt door Veegens in zijn noot 
op het arrest besproken, die den ingeslagen weg een gevaarlijken noemt. N. o. m. 
komt Veegens zelf in zijn noot niet tot een bevredigende oplossing, wijl hij geen 
onderscheid maakt tussen de nietigheid op grond van vormverzuimen, en de non-
existence op grond van het ontbreken van een wezensbestanddeel. Slechts deze 
onderscheiding werpt voldoende licht op dit probleem; en slechts door haar toe-
passing kan men de gevaren vermijden van een al te uitgebreide inbreuk op het 
systeem der rechtsmiddelen. Veegens, die ten dezen spreekt van „volstrekte 
nietigheid" — aldus een in ons procesrecht onbekend begrip introducerend, dat in 
het arrest van den H. R. zorgvuldig wordt vermeden; de formulering van den H. R. 
(de vraag, of een stuk . . . een titel is) wijst zeer duidelijk in de richting der non-
existence — noemt in zijn bespreking der buitenlandse literatuur o. a. het geval, 
dat aan een vonnis het dictum ontbreekt, en geeft als oplossing het request-civile 
(art. 382 sub 4). Ten onrechte ziet Veegens hier echter over het hoofd, dat de 
cardinale vraag juist deze is, óf er inderdaad in dat geval een vonnis is, en dus óf het 
request-civile wel kan worden ingesteld; dit bijzonder rechtsmiddel kan immers 
slechts gericht worden tegen de existente vonnissen (art. 382 pr.). 
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gevolg daarvan hetzelfde als bij den nietigen vorm ; een voorbeeld hiervan 
vindt men onder meer in het eerder geciteerde arrest van den Hogen 
Raad van 24 November 1911, W. 9296, waarin de verklaring van den 
derde-beslagene, welke niet aan de door de wet gestelde eisen voldeed, 
als niet afgelegd werd beschouwd, en artikel 746 — dat de sanctie bevat 
op het niet-afleggen van de verklaring — werd toegepast. 
Dit wijst ons den weg naar de beantwoording van de vraag naar de 
gevolgen der non-existentie van vormen van op zich geringe betekenis; 
zij zijn identiek aan de gevolgen van het totaal ontbreken van dien vorm. 
Deze gevolgen zijn nogal eens in de wet geregeld1 ; doch zo dit niet het 
geval is, zal men zich moeten afvragen, welke betekenis de (geringe) vorm 
en zijn ontbreken voor het geding heeft. Is hij voor een anderen vorm van 
wezenlijke betekenis, dan wordt ook deze non-existent; steeds derhalve 
zal men moeten nagaan hoe groot in het algemeen de waarde is van 
den non-existent gebleken vorm voor het geheel, of voor het aanhangige 
of verdere deel der procedure. Het komt ons voor, dat slechts in betrek-
kelijk weinig gevallen door een ondergeschikte non-existence de gehele 
procedure wordt gevitieerd, omdat men den eis der wezenlijkheid n. o. m. 
stringent moet stellen. 
Wij komen derhalve tot de conclusie, dat de non-existence in het 
procesrecht moet worden aanvaard: 
èn omdat het systeem der nietigheden strak omgrensd en gesloten is 
en niet voor uitbreiding per analogiam ас extensionem vatbaar ; 
èn omdat onaannemelijk is, dat defecten in het wezen der vormen 
straffeloos zouden kunnen plaatsvinden; 
èn omdat het begrip reeds door de rechtspraak van den Hogen Raad 
is aanvaard; 
terwijl de gevolgen ervan steeds in concreto moeten worden bezien aan 
de hand van de wezenlijke waarde der achterwege gebleven onderdelen 
voor het bestaan van den vorm zelf, of van den achterwege gebleven vorm 
voor het bestaan van het geding. 
1
 Reeds art. 138 kan men als een voorbeeld zien van een gevolg der non-existence 
van art. 137; zo ook art. 139* j 0 . art. 133; wij troffen reeds aan art. 746; ook de 
artt . 460, 557 (bij non-existente tegenspraak). Wanneer de wet op verzuim van een 
bepaalden vorm schadevergoeding bedreigt (b.v. art. 462, 560, 722) blijkt daaruit 
m. i. dat zodanige vormen geen essentiële betekenis hebben voor het geding. 
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CONCLUSIE 
Nadat wij de verschillende vormen van nietigheid in ons procesrecht, 
alsmede de non-existence hebben onderzocht en behandeld, kunnen wij 
komen tot de gevolgtrekking, dat de nietigheidssanctie in onze wet niet 
zeer systematisch is geregeld. Men kan niet ontkomen aan den indruk, 
dat de wetgever van 1838, die in ieder geval een eind wilde maken aan de 
tot dan toe vigerende vrijheid van den rechter, om zelf nietigheden te 
creëren, heeft nagelaten de vragen rondom dit sanctieprobleem op te lossen. 
Tegenover het strakke verbod van artikel 90 is de wet in gebreke gebleven 
een positief en rationeel stelsel op te bouwen. Instede daarvan zijn er 
enkele vormen zonder enigen waarneembaren samenhang (tenzij inciden-
teel) begiftigd met deze sanctie — al dan niet gemodificeerd met het 
criterium van het belang van partijen — zonder dat men zich bekom-
merde om de regeling van de consequenties en repercussies, zowel ten 
aanzien van de bedreigde nietigheden zelf als bij soortgelijke, doch 
onbedreigde, processuele configuraties. 
Wij komen vervolgens tot de vraag, of wijziging in de desbetreffende 
voorschriften nodig, nuttig, of gewenst is. 
Ofschoon de beantwoording van deze vraag ligt buiten het kader van 
ons onderzoek, dat hoofdzakelijk beoogde den feitelijken toestand in onze 
wetgeving te beschrijven, is het moeilijk zich aan een — tenminste 
summiere — beantwoording van deze vraag te onttrekken. 
Wanneer men enerzijds ontwaart, dat de rechtspraak, en soms ook de 
doctrine, poogt te ontkomen aan de dwingende werking der in de wet 
voorgeschreven nietigheden, bijvoorbeeld, door in het eerste lid van 
artikel 94 een beginsel te lezen, dat zou gelden — althans behoren te 
gelden — ook buiten de dagvaardingsnietigheden, — men anderzijds 
echter constateert, dat de neiging bestaat door analogische wetstoepassing 
en het creëren van substantiële nietigheden de quantitatieve werking 
van deze sanctie uit te breiden, is de conclusie gewettigd, dat ons wetboek 
in theorie en in de practijk op dit stuk weinig bevredigt. 
Voorts valt waar te nemen, dat er in de juridische wereld in de laatste 
decenniën een streven bestaat, gericht op een inkrimping der toepassing 
van de nietigheidssanctie. 
Dit werpt de vraag op van de ratio dezer sanctie in het algemeen. 
Men is geneigd om deze, parallel aan de twee beginselen van het proces-
recht zelf, te zoeken in de gelijkwaardigheid van, het evenwicht tussen 
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partijen — en het belang der openbare orde. Het evenwicht tussen 
partijen, dat door de processuele vormen wordt nagestreefd, wordt 
verbroken, wanneer een dier vormen verzuimd wordt of gedeficieerd. 
In het algemeen immers zal de partij die het verzuim pleegde daardoor 
in het voordeel geraken tegenover hare wederpartij. De nietigheid nu 
bewerkstelligt, dat het nadeel van den ander wordt opgeheven 1. Dat 
daarbij somwijlen — bij de andere dan subjectieve nietigheden — de 
schaal te ver naar de andere zijde doorslaat, en de partij die de handeling 
nietiglijk verrichtte door de toepassing der nietigheid onevenredig wordt 
benadeeld (procesveriies plus kosten veroordeling!), is een iure constituto 
onvermijdelijke straf op hare processuele slordigheden, tendele gecom-
penseerd — voorzover niet de partij zelf schuld is — door de aan deur-
waarder of procureur op te leggen poenaJe sanctie. 
Dit verschijnsel alleen reeds schijnt voldoende argument te verschaffen 
aan de voorstanders van uitbreiding der toepassing van het in artikel 94 
neergelegd systeem op alle vormen der contentieuze procedure, waarin de 
gelijkwaardigheid der partijen essentieel is. 
Bij het conservatoire beslag geldt dit eveneens, daar alsdan — tot aan 
het vonnis van vanwaardeverklaring — de rechtmatigheid der aanspraak 
van den beslaglegger in dubio is; niet echter bij de executie, immers 
alsdan is in en door het voorafgaande vonnis de gelijkheid van partijen 
omgezet in de ongelijkheid tussen executant en geëxecuteerde: de eerste 
die, ondersteund door het overheidsgezag, mag eisen en dwingen, de 
ander die slechts tot taak heeft, aan die eisen en dien dwang geredelijk 
te voldoen. 
Zodanige uitgebreide toepassing van artikel 94 echter zal niet volgens 
het thans geldende recht, doch eerst iure constituendo een plaats kunnen 
vinden in de rechtspraktijk. 
Wat nu de in de nietigheidsbedreiging wel gezochte ratio van het 
belang der openbare orde betreft, zo moge worden geconstateerd, dat 
het grootste deel der voorschriften van procesrecht van openbare orde 
is : in ieder geval aanzienlijk méér dan thans met nietigheidssanctie zijn 
voorzien. 
Het blijkt dan ook, dat het enerzijds wel eens moeilijk valt, een dezer 
beide beginselen, dat van evenwicht tussen partijen of dat van openbare 
orde, terug te vinden in een concrete nietigheidsbedreiging; anderzijds, 
dat vele processuele bepalingen, waarin een dezer rationes — zo zij 
inderdaad aan de nietigheidssancties ten grondslag lagen —, evenzeer 
zou gelden, elke nietigheidssanctie ontberen. Het is derhalve niet aan 
te nemen, dat inderdaad deze rationes door den wetgever ten grondslag 
zijn gelegd aan het — systeemloze — complex van nietigheidssancties. 
Wanneer wij dus uiteindelijk het antwoord moeten schuldig blijven op 
de vraag, of de nietigheidsbedreiging in het burgerlijk procesrecht behoort 
te worden afgeschaft dan wel uitgebreid — daar dit antwoord slechts 
1
 Vgl. boven, blz. 83. 
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bevredigend kan worden gegeven door de practijk: die der procederende 
partijen en hunne raadslieden en procureurs ter ene, en die der recht-
spraak ter andere zijde —, zouden wij toch wel willen bepleiten dat de 
wet een meer logisch en weldoordacht geheel zal gaan vertonen des, dat 
in gelijksoortige gevallen eenzelfde lijn wordt getrokken. Mogelijk kan 
daarbij iure constituendo een rol spelen de thans veldwinnende gedachte, 
dat een partij welke bij het aanwenden van een bepaald rechtsmiddel 
kennelijk geen belang heeft, haar processuele rechten misbruikt (in feite 
dus het beginsel van artikel 94, eerste lid, en artikel 120) ; voorts (eveneens 
op datzelfde beginsel gebaseerd), dat het evenwichtsbeginsel tussen 
partijen zich er niet tegen verzet, indien een krachtens wetsbepaling 
nietige vorm wordt hersteld, zolang en mits de wederpartij daarvan geen 
nadeel ondervindt in hare verdediging; eindelijk, dat de rechter bij zijn 
beslissingen lang niet altijd behoefte heeft aan de nietigheid als sanctie, 
daar hem nog andere middelen ten dienste staan om vormdefecten en 
vormverzuimen te straffen. 
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De jurisprudentie, volgens welke de rechter in dezelfde instantie ge­
bonden is aan eindbeslissingen, in een eerder interlocutoir vonnis ge­
nomen, berust niet op een wettelijken grondslag. 
II 
Tussen mede-eigenaren van eenzelfde zaak kan geen verhouding van 
huur of pacht ten aanzien van die zaak bestaan. 
III 
Invoering van de adoptie is in de huidige Nederlandse wetgeving 
overbodig. 
IV 
Ten aanzien van de voorwaardelijke invrijheidsstelling van delinquen­
ten, aan wie een vrijheidsstraf van meer dan twee jaar is opgelegd, 
behoort de rechter een beslissende bevoegdheid te krijgen, voorzover 
deze invrijheidsstelling wordt overwogen alvorens het tweederde gedeelte 
van den straftijd is verstreken. 
V 
Als onderdeel van het onderwijs in de hoofdzaken van het Nederlands 
burgerlijk procesrecht, als bedoeld in artikel 4, § 5 van het Academisch 
Statuut, behoort practische scholing in de procesvoering verplicht te 
worden gesteld. 
VI 
De theorie, welke aan de vennootschap onder firma rechtspersoonlijk­
heid toekent, is in strijd met artikel 18 van het Wetboek van Koophandel. 
VII 
De rechtshandelingen ten behoeve ener naamloze vennootschap in 
oprichting behoeven niet uitdrukkelijk te haren name te worden verricht, 
doch de goede trouw eist, dat de wederpartij wordt bekend gemaakt met 
de omstandigheid, dat zij strekken ten behoeve van de naamloze vennoot-
schap in oprichting. 
VIII 
Functionarissen van het Openbaar Ministerie behoeven rechtsbijstand 
in burgerlijke gedingen, waarin zij als hoofdpartij optreden. 
IX 
Conversie ener nietige eenzijdige rechtshandeling moet ontoelaatbaar 
worden geacht. 
X 
Verstekverlening in het burgerlijk proces is een interlocutoir vonnis; 
verstekweigering is een eindvonnis. 


